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Presentacion

Me cumple el inmenso honor de presentar un libro que ancla su origen
en la jornada de debate que organizé el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales el dia 24 de abril de 2024 bajo el titulo Cuestiones cons-
titucionales sobre la Ley de amnistia. La organizacion de un encuentro en
el que diferentes expertos debatieron sobre la entonces proposicion de ley
de amnistia, que tan intensa polémica ha suscitado, era parte inexcusable
de la hoja de ruta de la direccion del Centro en cumplimiento de una de las
funciones basilares de esta institucion.

Era pues muy necesario un debate cientifico, riguroso y sosegado,
entre un grupo de especialistas, en su mayoria constitucionalistas, plurales
en sus opiniones y sensibilidades, y debia realizarse en este Centro que es
nuestra casa comun. Lejos de congregar a un colectivo de profesores que
comulgaran todos en las mismas posiciones, partimos de la idea de que «la
luz» siempre surge del debate plural, con mayor razén en una ley contro-
vertida y delicada.

Son tiempos dificiles para la Constitucion segiin nos ha advertido
Gustavo Zagrebelsky. La Constitucion parece haber perdido su dimension
integradora y unitaria a la vista de las frecuentes confusiones de los cons-
titucionalistas, divididos cada vez que surge un conflicto politico entre
gobierno y oposicion y luego se transforma —o encubre— en una contro-
versia constitucional. Esto parece haber ocurrido con la ley de amnistia.
Por ello, la pertinencia de celebrar esta jornada. Nunca es tarde para recor-
dar que el parlamento posee un papel protagonista en una democracia re-
presentativa. Caben con frecuencia diversas orientaciones y soluciones
politicas igualmente constitucionales. La Constitucion no es un programa
detallado y predeterminado de todas las actuaciones de los poderes ptbli-
cos: lo que impone, entre otras muchas consideraciones, es un conjunto de
limites al legislador democratico. Sélo las Cortes Generales pueden decidir
sobre la oportunidad politica de una ley conforme a la regla de la mayoria
y sobre la desaparicion de las consecuencias de un Derecho anterior que se
modifica por otra ley mas favorable, una sucesion de leyes en el tiempo,



LA LEY DE AMNISTIA. CUESTIONES CONSTITUCIONALES

cuando el legislador busca conseguir el perdon, la clemencia, la concordia
o la conciliacion, y recuperar la convivencia.

El lector advertira las diferentes consideraciones juridicas de los auto-
res, que se suscitaron en torno a tres ambitos y mesas redondas, y podra
formar libremente su propia opinion desde la argumentacion juridica cons-
trastada. La primera mesa abordo la constitucionalidad de la Ley de am-
nistia desde diversas perspectivas —abstracta o concreta— y posiciones y
en ella participaron los profesores Luis Lopez Guerra, Javier Garcia Roca,
Agustin Ruiz Robledo y la profesora Ana Carmona, correspondiendo la
moderacion al profesor Pedro Cruz Villalon.

En la segunda mesa, moderada por el profesor Rafael Bustos Gisbert,
intervinieron la profesora Teresa Freixes Sanjuan y los profesores Alejan-
dro Saiz Arnaiz, Ramoén Garcia Albero y Manuel Cancio Melia, para abor-
dar cuestiones referidas al encaje de la amnistia conforme a la proteccion
nacional y europea —comunitaria y supranacional— de los derechos fun-
damentales.

Finalmente, una tercera mesa abordo una de las justificaciones politicas
de la ley bajo la denominacion “Ley de amnistia y cuestion territorial”, ya
que la ley no se explica si no es en el contexto de un serio conflicto en Ca-
talufia. Estuvo moderada por la profesora Paloma Biglino Campos y parti-
ciparon los profesores Xavier Arbds Marin, Enoch Alberti Rovira, y Tomas
de la Quadra-Salcedo Janini y la profesora Esther Seijas Villadangos.

Debo agradecer a todos y a cada uno de los ponentes y moderadores la
generosidad y el compromiso académico que mostraron aceptando la in-
vitacion a participar en esta jornada. Es de justicia poner en valor la exce-
lencia de las aportaciones de las quince catedraticas y catedraticos, con
brillantes trayectorias académicas y numerosas experiencias, que intervi-
nieron en un rico debate. Subrayaré el tono documentado, sosegado y dia-
logante de las discusiones. Las reflexiones de los distintos autores, a mi
juicio, aportan un haz de luz y distanciamiento sobre la constitucionalidad
y la justificacion de la amnistia. Una constitucionalidad que esté pendien-
te de enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional, en particular en la
regularidad de las concretas medidas aprobadas.

Quiero poner de relieve una cuestion metodoldgica que da buena
cuenta de la agilidad del debate que a lo largo de toda la jornada, mafiana
y tarde, se desarroll6 y que afect6 a su organizacion. En efecto, se taso el
tiempo de argumentacion de los ponentes en una quincena de minutos,
para reservar un buen tiempo al debate en cada una de las mesas. De ma-
nera que todos los ponentes junto con el publico pudieron debatir libre-
mente cuestiones eminentemente juridicas.
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Sin embargo, los ponentes no dejaron a un lado el enrarecido contexto
social y politico —un parlamentarismo fragmentado y radicalizado que
dificulta en exceso alcanzar consensos— en el que se gesto la Ley Orgéni-
ca 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucional,
politica y social en Catalufia. Tampoco orillaron el contexto en el que debe
aplicarse dicha ley, con la intervencion protagonista de los 6rganos judi-
ciales que, y como no puede ser de otro modo, estan obligados a respetar
el imperio de la ley que es el fundamento de la independencia judicial.
Huelga decir que las decisiones judiciales no son creaciones absolutamen-
te libres en un Estado constitucional de Derecho, para no resultar arbitra-
rias, sino consecuencia de una sujecion motivada a la ley en la interpreta-
cion de sus normas.

El conjunto de trabajos que el lector tiene entre sus manos recoge de
forma sistematica las ponencias que se defendieron, en una version mas
elaborada para la publicacion, siguiendo el orden de intervencion en cada
una de las mesas. Debo agradecer a los ponentes el esfuerzo de claridad y
concision realizado para que sus posiciones quedaran reflejadas finalmen-
te en un texto escrito.

Conviene advertir que en este libro, que esperamos contribuya a for-
mar opinion publica, dado su caracter argumentado y bastante completo,
no se recoge una transcripcion escrita del debate oral que se produjo entre
los ponentes y un publico especializado, que asistio al acto de manera
presencial o en linea. No obstante, el desarrollo de toda la jornada quedo
grabado y puede accederse a su contenido desde la pagina electronica del
Centro.

Solo me resta agradecer al equipo de direccion del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales su esfuerzo para que tanto la Jornada como
esta publicacion vieran la luz.

Rosario GARciA MAHAMUT

Directora del CEPC y catedrdatica de Derecho Constitucional
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UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL






La amnistia y su proyeccion constitucional’
Luis LoPEZ GUERRA

Catedratico de Derecho Constitucional.
Universidad Carlos III de Madrid

Entiendo mi tarea como la de comentar una proposicion de ley que, es
necesario decir, ha sido ya objeto de una amplia discusion en ambitos
académicos, asi como ante la opinion publica. Discusion que ciertamente
no puede dejar de tenerse en cuenta y que supone para el informante una
notable ventaja, al contar ya con opiniones, analisis y puntos de vista muy
diferentes y en muchos casos esclarecedores. Mi exposicion no puede ser
ciertamente ajena a esa discusion y los puntos sobre los que ha tratado.

Parece, dentro de lo razonable, que la proposicidn de ley sera efecti-
vamente aprobada y que entrara pronto en vigor’. Lo que conduce forzo-
samente a preguntarse sobre sus efectos y consecuencias desde una pers-
pectiva constitucional. Aun cuando sea dificil separar tajantemente
evaluaciones politicas y juridicas, el objeto de mi intervencion tratara de
atenerse a un analisis eminentemente juridico constitucional de diversas
cuestiones planteadas por el texto.

Pues bien, a la vista del debate ya planteado tanto en términos aca-
démicos como politicos y del contenido de la proposicion de ley, cabe
prever que ante instancias jurisdiccionales y, en lo que aqui mas interesa,
ante el Tribunal Constitucional, se suscitaran dos tipos de cuestiones: por
un lado, las referidas a los mandatos de la ley; por otro, a su misma jus-
tificacion. Si se quiere, sobre el articulado de la ley, de una parte; sobre

! El presente texto recoge, con alguna ampliacion, la intervencion en la Jornada sobre la
proposicion de ley de amnistia que tuvo lugar en el Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales el 24 de abril de 2024.

2 En el Boletin Oficial del Estado de 11 de junio de 2024 se publico el texto de la Ley
Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucional, politica y
social de Catalufia.
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su exposicion de motivos,de otra. Y, como sefialaré mas adelante, creo
que el eventual pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto de
este ultimo aspecto es el que puede revestir mayor trascendencia, desde
la perspectiva de la interpretacion constitucional.

I. Elarticulado de la proposicion

La proposicion de ley cuenta con una extensa Exposicion de Moti-
vos, que merece una especial atencién, como se vera, y una parte dispo-
sitiva. Por lo que se refiere al articulado, se trata de una propuesta de
actuacion de las Cortes en ejercicio de la potestad legislativa del Estado,
en términos del articulo 66.2 de la Constitucion. Adelanto ya que, en mi
opinién, y como he tenido la oportunidad de exponer ante la Comision
de Venecia y la Comision de Justicia del Senado, no se derivarian pro-
blemas de constitucionalidad de los mandatos del articulado.

A)  ({NO MENCION CONSTITUCIONAL DE LA AMNISTIA?

Valga sefialar inicialmente que un tema que ha sido sometido a exten-
so debate ha sido el referente a la no mencion expresa de la amnistia en el
texto constitucional y si de esa ausencia de mencion debe deducirse que la
amnistia no esta prohibida o, por el contrario, que no esta permitida. Pues
bien, en mi opinidn, creo que se trata en el fondo de un debate ocioso, si se
tiene en cuenta que la Constitucion atribuye a las Cortes el ejercicio de la
potestad legislativa del Estado en forma general, potestad legislativa cuyo
egjercicio no necesita de atribucion concreta de materias, a diferencia de
sistemas constitucionales en que las potestades legislativas estan sujetas al
principio de atribucion. Literalmente, en la famosa STC 76/1983, caso
LOAPA, el Tribunal Constitucional pudo establecer que «las Cortes Gene-
rales, como titulares de la potestad legislativa del Estado (articulo 66.2 de
la Constitucion) pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin
necesidad de poseer un titulo especifico para elloy» (FJ 4).

Las Cortes pueden, pues, legislar sobre todo tipo de materias, sin ne-
cesidad de atribucion expresa, frente a otros ordenamientos (USA, UE) en
que la competencia legislativa esta regida por el principio de atribucion.
Claro esta, como también precisa el Tribunal Constitucional, que el conte-
nido de esa legislacion, sea la materia que sea, esta sujeto a los limites
constitucionales. No representa esa legislacion una potestad absoluta, sino

16
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que se ve sometida a limites constitucionales, tanto explicitos como impli-
citos. Pues la Constitucion hay que leerla como un conjunto integrado.

En este caso, esa potestad legislativa se ejerce sobre una materia
concreta, reconocida en la Constitucion en varios articulos (62.1, 102.3,
87.3), esto es, el ejercicio de la prerrogativa de gracia. Reconocimiento
que tiene, como se vera, importantes consecuencias. Y la Constitucion
establece ciertamente limites explicitos e implicitos al ejercicio de esa
prerrogativa.

Como limitaciones expresas, esta prerrogativa aparece limitada en
todo caso, y frente a todos los poderes publicos, en relacion con la res-
ponsabilidad criminal de los miembros del Gobierno (art. 102.3). En lo
que se refiere a su ejercicio por el ejecutivo por medio del indulto, en el
articulo 62.1 se establecen dos limites expresos: su ejercicio con arreglo
alaley y la exclusion de indultos generales. En lo que atafie a su ejerci-
cio legislativo mediante la amnistia, que el Tribunal Constitucional ha
sefialado que se trata de una institucion distinta del indulto (STC
147/1986) esta sometido también a los limites derivados de la Constitu-
cion. Limites que afectan tanto a la forma de la disposicion, a sus desti-
natarios, a la forma de ejecucion y a su justificacion.

En mi exposicion, y en lo que atafie al articulado, me referiré prime-
ramente a los diversos aspectos del texto propuesto en que pudieran
plantearse preguntas sobre su adecuacion a los limites impuestos por la
Constitucion.

B) Forma

En cuanto a la forma de la disposicion, ha merecido alguna atencién
el hecho de que se trate de un texto de naturaleza legislativa; esto es, que
se regule una medida como la amnistia por via de una ley organica. Ello
parece justificado a la luz del articulo 81 de la Constitucion, en cuanto
que se refiere al desarrollo de derechos fundamentales, como entre otros
el de la libertad. No se oculta que este aspecto ha sido y es objeto de
controversia, arguyéndose que la via de tramitacion parlamentaria segui-
da ha sido incorrecta, al plantearse, desde una perspectiva critica, que al
tratarse de una proposicion que se opone a preceptos constitucionales
deberia haber asumido la forma de propuesta de reforma constitucional.
Ahora bien, y de acuerdo con la doctrina reiterada del Tribunal Consti-
tucional, sélo la evidente y palmaria inconstitucionalidad de una pro-
puesta puede conducir prima facie a su consideracion como contraria a
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la Constitucion impidiendo desde un principio su tramite parlamentario
como proposicion de ley; de no darse esa evidencia y palmariedad, co-
rresponderd al Tribunal Constitucional decidir sobre la conformidad del
texto propuesto con la Constitucion. En consecuencia, todo juicio sobre
la adecuacion de la forma de ley organica y tramitacion como tal queda
supeditada a las consideraciones que siguen sobre la conformidad sus-
tantiva del texto propuesto con los mandatos constitucionales.

c) Awmsito

En cuanto a sus destinatarios, debe sefialarse que el titulo I de la ley
emplea dos técnicas. Por una parte, lleva a cabo una enumeracion de los
beneficiados por la amnistia; de otra, de aquellos supuestos excluidos de
ella. Todo ello, y siguiendo al parecer las directrices de la Comision de
Venecia, con una considerable prolijidad, enunciando una variedad de
supuestos.

En lo que respecta a la primera técnica empleada, esto es, la enume-
racion de los sujetos beneficiarios de la amnistia, la ley lista seis supues-
tos, con inclusion de numerosas matizaciones y detalles. Asi y todo, pese
a la prolijidad del texto, y por la misma naturaleza de las normas juridi-
cas, que no pueden prever todo caso posible, la ley incluye conceptos
que forzosamente deberan ser precisados por los tribunales, caso por
caso. Desde luego, siempre son posibles mejoras en la técnica legislati-
va, eliminando en lo posible incertezas o ambigiiedades, pero ello en
ultimo términos, y como muestra la experiencia, no puede excluir la ta-
rea judicial de aplicar la norma a las peculiaridades del caso concreto.

Por lo que se refiere a los supuestos excluidos, se sigue una técnica
similar de prolijidad expositiva, introduciendo la proposicion notables
matizaciones a cada supuesto. El objetivo esencial es claramente que los
beneficios derivados de la amnistia no sobrepasen los limites constitu-
cionales. En forma general, los casos de exclusion parecen obedecer a
diversas causas, algunas de ellas coincidentes.

* Por un lado, una decision del legislador,que no considera mere-
cedores de amnistia determinadas conductas por su negativa va-
loracion en todo caso.

* Por otro lado, y de manera destacada, las exclusiones de la am-
nistia derivan de la necesidad de no incidir en derechos constitu-
cionales de terceros, que podrian verse perjudicados por la am-
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nistia; asi se entiende la exclusion de los casos de dafios a la vida
o integridad de las personas o en casos de tortura o malos tratos
graves (art. 15 CE). En este respecto, la ley sigue para determinar
la exclusion la doctrina del TEDH referida a dafios graves en
supuestos de tortura o malos tratos (Margus c. Croacia). Valga
recordar que el Tribunal Europeo, en esta sentencia, establecid
que las amnistias serian inaceptables en relacion con violaciones
graves de derechos humanos fundamentales, debido a la obliga-
cion de los Estados de prevenir y castigar tal tipo de violaciones.

A este respecto, y al excluir de los beneficios de la amnistia
las vulneraciones graves de derechos humanos, la referencia a la
tortura parece innecesaria, ya que es dificil prever una tortura que
no sea grave; otra cosa son los malos tratos. Debe recordarse que
el TEDH establece que la diferencia entre malos tratos y tortura
es sobre todo una diferencia de grado y de gravedad. Hay pues,
de acuerdo con el TEDH, una continuidad o escala de grados de
la intensidad de dafios.

En esta linea de proteccion de derechos fundamentales pare-
ce que debe entenderse la exclusion de la amnistia de los supues-
tos de discriminacion (art. 14 CE) por razones de raza, ideologia
o similares.

* Otra posible explicacion de las exclusiones de la amnistia seria el
cumplimiento de obligaciones internacionales. Tal seria el su-
puesto de exclusion de los delitos de terrorismo en los términos
de la Directiva de la UE, exclusion completada con la doctrina
del TEDH. El concepto asi no es enteramente coincidente con la
definicion del Codigo Penal. En la misma linea de cumplimiento
con obligaciones internacionales parece situarse la exclusion del
supuesto de dafio a las finanzas europeas.

En conjunto, se trata de un texto que pretende precisar su alcance,
temporal, objetivo y personal. En todo caso, toda mejora de la precision
resulta 1til, si bien inevitablemente en la aplicacion debe tener importan-
te papel la interpretacion judicial.

D) APLICACION DE LA AMNISTIA

Los Titulos Il y I1I de la proposicion se refieren a la aplicacion de la
amnistia, esto es, a sus efectos y al procedimiento a seguir. También en
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este supuesto se han planteado cuestiones relativas a los limites deriva-
dos de la Constitucion, cuestiones que han sido objeto de amplio debate;
debate al que es necesario hacer referencia, y que se refiere en gran par-
te a los limites derivados del principio de separacion de poderes y la
necesaria independencia del poder judicial.

Desde luego, una ley de amnistia incide en situaciones derivadas
de las decisiones ya adoptadas por los tribunales, al suponer la
exencion de responsabilidad por actuaciones ya decididas judi-
cialmente. Ahora bien, esa exencion deriva directamente del mis-
mo concepto de la prerrogativa de gracia reconocido constitucio-
nalmente, ya sea ejercida por el ejecutivo mediante el indulto o
por el legislativo mediante una ley de amnistia en el ejercicio de
su funcion legislativa. El ejercicio de la potestad de gracia me-
diante la amnistia, que supone la afectacion de decisiones judi-
ciales anteriores referidas a la determinacién de responsabilida-
des y ejecucion de las sentencias, es asi una prerrogativa del
legislativo: no le corresponde al juez pronunciarse sobre el ejer-
cicio de la potestad legislativa. La funcion del juez es la de juzgar
de acuerdo con la ley y ejecutar lo juzgado de acuerdo también
con esa ley, en este caso una ley de amnistia. Y, en supuestos de
duda, le corresponde plantear la cuestion de inconstitucionalidad
0, si procede, la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.
Lo que queda fuera de la potestad judicial obviamente es decidir
sobre el fondo de la ley.

Asi, a la vista de la proposicion de ley, no queda afectada la

independencia judicial, ni la separacion de poderes. La potestad
del juez de aplicar la ley en todo caso queda salvaguardada. La
aplicacion judicial de la ley de amnistia, en cumplimiento de sus
funciones constitucionales y en estrecha conexion con los dere-
chos de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva, aparece garan-
tizada sin excepciones en la proposicion de ley.
La amnistia se proyecta sobre tres tipos de responsabilidad: pe-
nal, administrativa y contable. Con respecto a todas ellas se pre-
dica una intervencion del poder judicial en la aplicacion de la
amnistia decidida por el legislador que conviene examinar sepa-
radamente.

Debe apreciarse que en todos estos supuestos de responsabili-
dad se prevé la intervencion judicial, bien en forma directa o inme-
diata, bien mediante recursos frente a decisiones administrativas o
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contables. En estos ultimos supuestos, que prevén la aplicacion de
la amnistia por autoridades administrativas o contables, la proposi-
cion establece expresamente en su articulo 16 que las resoluciones
administrativas o contables referidas a la aplicacion de la amnistia
en el ambito de la responsabilidad administrativa o contable esta-
ran sometidas a los recursos previstos en el ordenamiento.

» La prevision de una intervencion general del poder judicial, so-
metido al imperio de la ley, implica que en ningtin caso la aplica-
cion de la ley quedara, directa o indirectamente, fuera del ejerci-
cio de la potestad judicial. Los 6rganos judiciales estaran en todo
caso a cargo del control de la aplicacion de la ley de amnistia,
sometidos, desde luego, a ella, como establece el articulo 117 de
la Constitucion.

* En particular, y en lo que atafie a la responsabilidad penal afecta-
da por la amnistia, su aplicacion se reserva en exclusiva a los
organos judiciales competentes. En estos supuestos en todo caso
la aplicacion de la amnistia debera llevarse a cabo por el 6rgano
judicial competente y no por otra cualquier autoridad. Ello, bien
de oficio, bien a instancia de parte; y en todo caso, con audiencia
previa de las partes afectadas y del Ministerio Fiscal. La interven-
cion judicial queda asi asegurada no solo en la primera, sino tam-
bién en las sucesivas instancias que se planteen. El juez, asi, es-
tara siempre en condiciones de aplicar la ley, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, ejerciendo su potestad jurisdiccional. En el
supuesto de dudas sobre la constitucionalidad de la ley podra
plantear la cuestion de inconstitucionalidad y en su caso la cues-
tion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

* Porlo que se refiere a una cuestion distinta de la decision de fon-
do sobre la aplicacion de la amnistia (por sobreseimiento o sen-
tencia absolutoria), esto es, la cuestion de levantamiento de me-
didas cautelares, la proposicion de ley establece su alzamiento en
todo caso con la inica excepcién de las medidas de caracter civil.
Se entiende de la proposicion (art. 4.a) que ese levantamiento
procede en relacidon con quienes sean beneficiarios de la amnistia
(personas a las que resulte de aplicacion la amnistia, art. 4.a y b)
y correspondera al juez competente la decision sobre cada caso.
No se trata pues de un levantamiento respecto de toda persona
que invoque la aplicacion de la amnistia, sino de aquellos a los
que se aplique el correspondiente procedimiento previsto por la
proposicion.
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Iniciado el procedimiento de aplicacion, su eventual suspen-
sion (por ejemplo, mediante el planteamiento de una cuestion de
constitucionalidad) no supondra el mantenimiento de medidas
cautelares.

A este respecto, debe recordarse que tales medidas aparecen
cono excepcion a los principios comunes de legalidad sanciona-
dora y de presuncion de inocencia y solo seran admisibles, segun
doctrina constante de la jurisprudencia constitucional y del
TEDH, si se dan una serie de supuestos: desde luego, su previ-
sion legal (no pueden ser creadas por el juez al margen de la ley),
asi como su fundamento en una finalidad legitima, su idoneidad,
y su proporcionalidad. En todo caso, la predeterminacion legal es
decisiva y compete al legislador preestablecer si se han de adop-
tar medidas cautelares o no. El juez no puede sustituir al legisla-
dor en ese caso, adoptando medidas cautelares no previstas por la
ley. Es al legislador a quien corresponde decidir si se deben o no
adoptar medidas cautelares en cada proceso: su adopcidn concre-
ta le correspondera al juez a la vista de las circunstancias del
caso.

2. Lajustificacion constitucional de la proposicion

Desde un analisis de los diversos mandatos contenidos en la propo-
sicion de ley, considerados uno a uno, no resulta que se enfrenten con
objeciones de tipo constitucional. Pero no cabe olvidar que en el debate
académico y politico se han planteado también objeciones mas amplias
que atafien a lo que podriamos llamar compatibilidad global de la propo-
sicion con los mandatos constitucionales, especialmente en lo que se
refiere a su justificacion. Particularmente en lo que se refiere a la prohi-
bicion de discriminacion del articulo 14 y la interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos del articulo 9.3. Se trata de una cuestion que
exige especial atencion a la Exposicion de Motivos de la Ley, que eng-
loba nueve de las dieciséis paginas del texto.

Ciertamente, el ejercicio de la prerrogativa de gracia supone en todo
caso una excepcion a la aplicacion de las normas generales sancionado-
ras, tanto por parte del ejecutivo, en su variedad de indulto, como del
legislativo, en su variedad de ley de amnistia, que se configura como una
ley para un supuesto singular, no generalizable a situaciones futuras. La
prerrogativa de gracia supone un tratamiento por definicion diferente o
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desigual. La prevision constitucional, en diversos articulos del texto, de
la prerrogativa de gracia da cobertura a su eventual aplicacion por los
poderes publicos. Ahora bien, ese tratamiento supone una excepcion a
mandatos constitucionales y por ello requiere que se someta al cumpli-
miento de condiciones derivadas de la misma Constitucion, cumplimien-
to que ha de verse suficientemente justificado.

En este sentido, el ejercicio de la potestad de gracia implica un trata-
miento en principio diferente o desigual de individuos (en el caso del
indulto) o categorias de individuos (en el caso de una ley de amnistia).
Este tratamiento desigual no deja de estar, obviamente, sometido , dentro
de su especificidad, a los limites constitucionales generales a la actua-
cion de los poderes publicos. Uno de ellos es la prohibicion de la discri-
minacion en caso de tratamientos desiguales del articulo 14 de la Cons-
titucion; otro, intimamente relacionado, es la prohibicion de arbitrariedad
de los poderes publicos del articulo 9.3.

A) IGUALDAD Y PROPORCIONALIDAD

En cuanto a lo primero, ciertamente la prerrogativa de gracia supone
un tratamiento desigual, al aplicarse a unos determinados tipos de res-
ponsabilidad y no a otros. Ahora bien, y como resulta de la misma pre-
visidn constitucional de la gracia, y de la jurisprudencia tanto del Tribu-
nal Constitucional como de jurisdicciones internacionales, no todo
tratamiento desigual es discriminatorio y contrario al principio de igual-
dad, si consiste en tratar de forma diferente situaciones que son diferen-
tes. Pero ello exige que se cumplan determinados requisitos.

Por un lado, que el tratamiento diferente esté claramente predetermi-
nado por la ley, bien en lo que se refiere a la determinacion y cumpli-
miento de las condiciones generales exigidas por la ley para la aplica-
cion de indultos individuales, bien, en el caso, en cuanto a la precision
de los términos de la ley de amnistia como ley singular aplicable a un
conjunto de individuos en una situacion determinada. En segundo lugar,
que ese tratamiento singular y excepcional en el caso de una ley de am-
nistia responda a un fin legitimo que se corresponda a un interés general
y que justifique el tratamiento diferenciado. Finalmente, que el trata-
miento diferenciado esté adecuado al fin perseguido, de acuerdo con el
principio de proporcionalidad. De no darse esos requisitos, la medida de
gracia resultaria discriminatoria por injustificadamente diferenciadora y
por ende arbitraria, al no apoyarse en motivos razonables.
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Pues bien, la necesidad de un fin legitimo justificador de la ley de
amnistia explica la extension de la Exposicion de Motivos y su impor-
tancia a la hora de enjuiciar globalmente la constitucionalidad de la pro-
posicion. La Exposicion sefiala en forma indubitada la justificacion y fin
legitimo de la amnistia: la recuperacion de la concordia civil en Catalu-
fa, rota en el plano social y politico por los sucesos de 2017. Sin negar
la adecuacion a Derecho de los diversos tipos de sanciones previstas en
el ordenamiento en relacidén con esos sucesos, ni de la aplicacién en va-
rios casos de esas sanciones a raiz de esos acontecimientos, la Exposi-
cidon de Motivos justifica la conveniencia de suprimir esas actuales o
posibles sanciones como via para facilitar un adecuado desarrollo de la
vida politica en Catalufia.

No basta ciertamente para cumplir con parametros de constituciona-
lidad con que una medida de gracia, por naturaleza excepcional, derive
de un fin legitimo: es necesario ademas (para no ser considerada arbitra-
ria) y de acuerdo con los criterios aceptados por toda la jurisprudencia
constitucional e internacional, en cuanto afecta al tratamiento igual de
los ciudadanos, que esa medida sea adecuada y proporcional a ese fin
perseguido. Desde luego, no cabra nunca una completa certeza en estos
aspectos: en cuanto a que la medida efectivamente tenga éxito en lo que
persigue, nunca cabra una completa seguridad; y a este respecto son
perfectamente legitimas todas las opiniones discrepantes en cuanto a la
conveniencia de la medida, opiniones derivadas de las propias aprecia-
ciones y convicciones. Pero, partiendo de que no se dé una manifiesta y
evidente inadecuacion (lo que aqui no parece ser el caso), el acuerdo
sobre la adopcion o no de esa medida se tratara de una decision politica,
que dependera de los valores y perspectivas de cada parte.

Por lo que se refiere a la proporcionalidad, es necesario aplicar una
reflexion similar: dados los intereses en juego (que van mas alla de la
mera discrepancia politica coyuntural), la adopcion de una medida de tal
entidad como la amnistia no resulta inmediatamente desproporcionada
en relacion con la relevancia de los fines se persiguen, aun cuando aqui
también quepa una discrepancia por motivos de opinién o conviccion.

B) INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD
Para analizar la adecuacion a la interdiccion de arbitrariedad, cabe

destacar a este respecto que la politica de concordia manifestada en la
proposicion no representa una innovacion o novedad radical en la actua-
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cion politica de quienes la proponen (esto es, el Grupo Socialista del
Congreso y, por extension, el Gobierno apoyado por ese grupo). En la
actividad de los tltimos afios se destaca el seguimiento por parte del
Gobierno de una actividad claramente tendente a paliar los efectos de los
acontecimientos de 2017 y a conseguir una mayor concordia ciudadana,
mediante la reduccidn, tanto por via ejecutiva como legislativa, de las
sanciones impuestas o a imponer como consecuencia de eso aconteci-
mientos. Valga sefialar asi los indultos concedidos por los Reales Decre-
tos 460/2021 y siguientes, de 23 de junio de 2021 (afectando a las penas
impuestas a los dirigentes independentistas por la STS 459/2019), como
ejercicio de la prerrogativa de gracia por el Gobierno, asi como la refor-
ma del Codigo Penal por la LO 14/2022 (afectando a los delitos de rebe-
lion y sedicion del art. 432 del CP), en via legislativa. A lo podria afiadir-
se la politica de concordia manifestada en la creacion de 6rganos de
dialogo y negociacion entre el Gobierno y las autoridades autonémicas.

Cabe asi concluir por una parte que se cumple con el necesario re-
quisito formal de una motivacion de una decision de tipo excepcional,
mediante una amplia Exposicion de Motivos, y por otra apreciar la razo-
nabilidad de esa motivacion, a la vista de los hechos en que se funda, asi
como su engarce con una politica demostrada de concordia. Queda asi
excluida (al menos prima facie) la a veces alegada arbitrariedad de la
medida y su derivacion de motivos exclusivamente coyunturales y de
oportunidad politica. Ciertamente no cabe, so pena de ingenuidad, ex-
cluir la existencia también de esas consideraciones de oportunidad poli-
tica en cuanto al momento de presentacion de la proposicion, pero desde
luego esas consideraciones no se oponen a la presencia de unos claros
motivos no s6lo razonables, sino coherentes con una actuacion y posi-
cion politica anterior en cuanto al contenido y fines de la amnistia.

3. Control politico y control juridico

En estos aspectos, pues, no se plantea un problema de inconstitucio-
nalidad, por cuanto se cubren los requisitos exigidos por los mandatos
constitucionales, sino una cuestion de existencia de legitimas discrepan-
cias en cuanto a la opcion politica elegida. Pero decia el juez del Tribu-
nal Supremo norteamericano Oliver Wendell Holmes que «la prediccion
sobre lo que van a decidir los jueces, y no otra cosa, es lo que es para mi
el Derecho». A este respecto, no cabe dudar de que tras la aprobacion
definitiva de la proposicion la resultante ley de amnistia se vera sujeta al
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examen de la jurisdiccion constitucional por alguna de las diversas vias
disponibles; cabe también, aunque en estos casos las vias sean mas du-
dosas en cuanto a su acceso, una revision por tribunales inter o suprana-
cionales. De acuerdo con la vision del Holmes, los resultados de tal re-
vision seran el Derecho definitivo sobre el asunto.

Ahora bien, y aparte de ello, no hay que olvidar la existencia de un
control ultimo en nuestro sistema constitucional sobre la ley de amnistia.
La adopcion de una decision politica de este tipo, ain no contraria a la
Constitucion, supone un riesgo de acertar o no en cuanto a sus reales
efectos y esta ciertamente sujeta a un control de adecuacion. Pero no se
trata ya de un control juridico, sino de un control politico, por cuanto en
un régimen democratico seran los electores quienes en su momento se
pronuncien, en un juicio sobre sus autores, sobre el mayor o menor
acierto de una medida de gracia, que aunque sea juridicamente compati-
ble con la Constitucion puede ser mas o menos apropiada en la practica.
Pero ello es tarea de los electores, que no puede verse sustituida por la
accion de ningan otro poder del Estado.
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El lugar de la amnistia en la Constitucion’
JaviEr GArcia Roca

Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad Complutense
de Madrid

1. Agradezco la invitacién de la directora del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Rosario Garcia Mahamut, para dirigirme a
ustedes, pero la amnistia es un tema sobre el que no me resulta grato
hablar, porque ha producido una fuerte division entre los juristas en ge-
neral y los constitucionalistas en particular y, sobre todo, porque ha ge-
nerado una prolongada exageracion y tension emocional en la sociedad
espaflola. Es un episodio mas de la politica de la hipérbole en que vivi-
mos. Una constitucion debe mantener unida a una comunidad politica:
esa su principal funcion politica. En este asunto, por el contrario, nos
hemos arrojado unos y otros la Constitucion a la cabeza en vez de soste-
ner un debate politico sobre la oportunidad de la medida y la eficiencia
de sus fines pacificadores.

Les voy a contar lo mismo que expuse a la Comision de Venecia
cuando compareci ante ella en este Centro y en mi comparecencia en la
Comision conjunta en el Senado. He escrito en este tiempo un articulo
que se llama «La amnistia en la Constitucion: los constitucionalistas
divididos» y que se publicara en la Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional. No tendré tiempo ahora de explicar ahora todas las razones
que alli he expuesto a favor o en contra de la constitucionalidad de la
amnistia. Pero esta publicacion en una revista de referencia, sometida a
la revision externa de pares, evidencia que he intentado distanciarme,
estudiar y recuperar el oficio de un constitucionalista, no actuar como un

! He preferido mantener en el texto escrito el tono informal y sintético —lejos de ser
exhaustivo— propio de mi participacion oral en una jornada en el Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales.
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militante o un activista: un consultor del principe o su debelador. He
querido escribir un articulo con un método cientifico como habria hecho
sobre cualquier otro tema.

2. Sin embargo, el contexto esta contaminado y también para mi.
Vivimos en un parlamentarismo fragmentado y radicalizado y me temo
que esta situacion nos contamina también a los juristas. Debemos distan-
ciarnos, dar razones e intentar alcanzar agunos acuerdos y para todo ello
es esencial bajar el tono del discurso. Esta es la sincera voluntad de lo
que les diré: recuperar la unidad constitucional en algunos puntos.

Creo, como ha dicho Martin Rebollo (2024), que las criticas politi-
cas a la amnistia son bastante mas solidas que las criticas juridicas, pero
puede equivocarme. El debate es mas de «legitimidad», como ha expli-
cado Cruz Villalén (2023-2024), que de «constitucionalidady. El intero-
gante seria, segun este autor, si ese supuesto déficit de legitimidad de la
medida tiene excepcionalmente alguna incidencia en el juicio de consti-
tucionalidad. Algo que no creo sea posible, pues excede de la 16gica del
control de constitucionalidad de las normas y es un ingrediente que no
se halla entre los vicios de inconstitucionalidad que integran el pardme-
tro de control. Sin embargo, el discurso politico y la dureza de la funcion
de oposicion, los emocionales hilos en las redes sociales y los medios de
comunicacion han centrado la mayor parte del debate en la constitucio-
nalidad de la ley de amnistia, exceso que, entre otras cosas, nos ha hur-
tado un verdadero debate politico. El debate sobre la constitucionalidad
ha contribuido a rehuir la controversia politica sobre el fondo del asunto.

Mas no me voy a pronunciar sobre la oportunidad politica de la am-
nistia. Zagrebelsky (2023) ha sostenido que los constitucionalistas no
hacemos ni augurios ni profecias, carecemos del don de hacer prediccio-
nes, recordando el mito de Casandra. No voy pues a hacer predicciones
y asumir¢ las servidumbres de mi condicion de jurista. Es dificil saber si
la amnistia va a arreglar el problema catalan. Estimo que los constitucio-
nalistas —como tales— no deberiamos opinar sobre esta cuestion por
motivos ligados al positivismo juridico y a la modestia. No somos mas
listos que los periodistas o comunicadores ni que los representantes del
pueblo y deberiamos dejarles a ellos que hagan su trabajo y nosotros
centrarnos en el nuestro, es dificil hacer las dos cosas a un tiempo. Es un
autorrestriccion que me impongo.

3. Laocasion de laley ha sido ciertamente distinta a la justificacion
que la exposicion de motivos expone. La ocassio estuvo ligada a la con-
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secucion de un nimero suficiente de votos para permitir la investidura del
Presidente, en un proceso con un digestion muy complicada entre fuerzas
politicas muy diversas, algunas de las cuales reclamaban una amnistia.
Un compromiso parlamentario con escasa publicidad, que no se explico
suficientemente a la opinion publica, de lo que emanan algunos proble-
mas de legitimidad. Ademas, la amnistia no se llevo en el programa elec-
toral de algunos de los partidos que la apoyaron —a diferencia de lo que
ocurri6 en la II Republica—, lo que podria, piensan algunos (Cruz Villa-
lon, 2023)— restarle legitimidad, pero no todo lo que es objeto de un
programa de investidura lo fue del programa electoral. Es una practica
frecuente y el parlamento es un gran dispensador de legitimidad demo-
cratica. En todo caso, insitiré en que la ocasion de las leyes no siempre es
la misma que su justificacion. Es dificil oponerse, en términos de consti-
tucionalidad, a una ley cuya exposiciéon de motivos dice que busca la
normalizacion politica en Cataluiia, la pacificacion, recuperar la convi-
vencia y la cohesion social, encauzar conflictos politicos arraigados o
volver al Estado de Derecho. Son unos fines legales plenamente constitu-
cionales y convencionales. Por otro lado, en un juicio de proporcionali-
dad de la ley la revision de los fines asumidos por un legislador democra-
tico, segun todos los estudios —subrayaré el de Bernal Pulido (2007)—,
no puede ser muy intensa. La propia Comision de Venecia ha admitido su
legitimidad en la Opinion que ha dictado sobre la proposicion de ley. Otra
cosa es que puedan albergarse ciertas dosis de escepticismo sobre la efi-
ciencia de la medida. Si bien las elecciones al Parlamento de Cataluiia de
2024 —posteriores a mi conferencia y anteriores a la redaccion de este
escrito— han contribuido a disipar algunas dudas sobre su impacto a la
hora de amortiguar las pulsiones independentistas.

4. Me parece que el debate que hemos sostenido ha confundido y
mezclado cuatro niveles de vicios que deben desagregarse y analizarse
separadamente para poder avanzar.

Primero, si la amnistia cabe en la Constitucion, que creo que si, aun-
que los expertos estamos divididos.

Segundo, si la ley es constitucional en las concretas medidas que
dispone. Hablamos de cuestiones como son la ambigua categoria de te-
rrorismo o la malversacién como delitos excluidos de su ambito, de la
suspension inmediata de las medidas cautelares incluso cuando vaya a
plantearse una cuestion de inconstitucionalidad o prejudicial. Segtn sos-
tuvo la Comision de Venecia en su opinion de 18 de marzo, el problema
esta realmente en delimitar con precision el &mbito objetivo y temporal
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(«The Rule of Law requirements of amnesties with particular reference
to the parliamentary bill on the organic Law on amnesty for the institu-
tional political and social normalisation of Catalonia»). Estimo que en
estos asuntos y en otros semejantes debid haberse centrado el debate
parlamentario y juridico, no en la constitucionalidad en abstracto de la
facultad de amnistia.

Tercero, la intensidad que cabe esperar del control europeo. El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos tiene como practica habitual en
asuntos delicados, politicos o morales, respetar un margen de aprecia-
cion nacional; asi, por ejemplo, no se revisan normalmente decisiones
sobre situaciones de emergencia y hay precedentes en los que ha admi-
tido amnistias.

Cuarto, finalmente, la oportunidad politica del perdén o clemencia,
que es la decision politica mas compleja y cuya solucion deberiamos
dejar a las camaras parlamentarias y, en tltimo extremo, a una responsa-
bilidad politica difusa ante el electorado. Las elecciones al Parlamento
de Catalufia de 12 de mayo de 2024 fueron un indicador, pero habra
otros. Me centrar¢ en la controversia sobre el lugar de la amnistia en la
Constitucion, si bien algunos solapamientos seran inevitables.

5. Intentando distanciarme, doy especial valor a los estudios de
quienes escribieron de este asunto en la primera década de este siglo,
pues estaban plenamente descontaminados y no conocian el problema
catalan. Poseian la perspectiva lejana, propia del jurista persa, que acon-
sejaba mantener Cruz Villalon (2006), parafraseando a Montesquieu.
Estoy pensando en el trabajo de Aguado Renedo (2001) y en la mono-
grafia de Garcia Mahamut (2004). Junto con los anteriores estudios de
Linde Paniagua (1976; 1979), todos creian que la amnistia cabia la
Constitucion. No hubo disidencias, salvo la excepcion, muy brevemente
motivada en unas lineas, de Aragon Reyes (2001) en el prologo al libro
de su discipulo César Aguado.

Hay asimismo una espléndida monografia de Zagrebelsky (1974),
presidente que fue de la Corte Constitucional italiana, que me temo no
ha leido apenas nadie entre nosotros y desde luego no algunos de los mas
criticos con la ley. Este clasico analiza la naturaleza juridica de la amnis-
tia y no le plantea ningtin problema teorico. Una institucidon que situa
ligada a las fuentes del Derecho y separada del indulto. Un instrumento
legal para resolver conflictos politicos. Ciertamente, la amnistia esta ex-
presamente prevista en la Constitucion italiana, a diferencia de la espa-
fiola, pero esto no quita validez a los argumentos generales o abstractos
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que en ese libro se formulan. En definitiva, todos los que no estaban
contaminados como estamos nosotros por la cuestion catalana no duda-
ban de la constitucionalidad de la amnistia.

Insistiré en que la amnistia tiene una naturaleza juridica entre las
fuentes del Derecho muy separada del indulto, siendo incluso contrapro-
ducente mezclar ambas instituciones. Por eso la vieja ley de indulto no
habla de amnistia ni podria hacerlo, no cabe una regulacion legal y ge-
neral de la amnistia sino aplicaciones especificas. La herramienta que es
la amnistia esta pensada para resolver graves conflictos politicos en dis-
tintas situaciones de hecho y no se circunscribe solo un cambio de régi-
men politico, como se ha sostenido y verbi gratia ocurrio en la transicion
a la democracia desde la dictadura. Esta ocasion muy excepcional no
agota todos los supuestos de hecho en que es posible se aplique la figura.
El informe de la Comision de Venecia da varios ejemplos comparados de
amnistias pacificadoras y de conflictos territoriales que dieron lugar a
leyes de amnistia. Francia dict6 una amnistia tras la independencia de
Argelia y otras relacionadas con las tensiones separatistas en Nueva Ca-
ledonia y Guadalupe.

La amnistia por si misma no supone una destruccion del Estado
constitucional o del Estado de Derecho o de la division de poderes, por-
que una ley no puede abrogar una sentencia, pero puede cambiar otra ley
anterior y precisamente eso se llama democracia representativa. Eso si
entrafia una excepcion a la comprension de la igualdad. Es, por defini-
cion, una ley excepcional. Una ley que suspende temporalmente la igual-
dad ante la ley en virtud de otra ley que modifica, deroga o suspende la
ley previa. La exposicion de motivos de la proposicion de ley de amnis-
tia la califica como una ley singular. Una tesis que hace suya la ley y ya
sostenia Garcia Mahamut (2005) siguiendo a otros autores. Es una cali-
ficacion de la que —admitiré— he dudado, pero que he acabado por
aceptar, pues son singulares el supuesto de hecho, los destinatarios y las
propias medidas, y sobre todo porque no puede ser objeto de constantes
repeticiones sin comprimir en exceso valores como son, entre otros, la
seguridad juridica y la justicia.

Esta ley singular y excepcional da un mandato a los organos judicia-
les para aplicar la amnistia y por eso no viola la tutela judicial efectiva o
el debido proceso. Una amnistia no es una ley autoaplicativa. Los crite-
rios generales y abstractos se recogen en la ley, pero se aplican por los
organos judiciales caso a caso tras una ponderacion y de forma motiva-
da. No cabria introducir un listado legal de concretos destinatarios de la
amnistia, una aplicacion automatica y ope legis, seria una técnica in-
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constitucional por transgredir la reserva de jurisdiccion. Es ademas facil
imaginar, dado el contexto, que la aplicacion de la amnistia por una plu-
ralidad de 6rganos judiciales estara plagada de episodios complicados e
interpretaciones discutibles, de cuestiones prejudiciales y de inconstitu-
cionalidad y que no sera rapida.

Como en todo Derecho excepcional, tiene que haber eso si razona-
bles limites —formales, temporales y de procedimiento— para impedir
la desproporcidn y el exceso y es precisamente sobre esos limites sobre
los que deberiamos discutir, si concluimos que la genérica oportunidad
politica no es trabajo para juristas.

6. En mi articulo —que ya he mencionado— he sistematizado di-
versos argumentos a favor y en contra de la constitucionalidad de la
amnistia. No puedo explicarlos todos, pero si alguno les parece especial-
mente interesante, podriamos discutirlo en el coloquio.

Primero, creo que las prohibiciones constitucionales deben ser expre-
sas y taxativas (Garcia Roca, 2023). El criterio de interpretacion constitu-
cional que debe elegirse depende de la estructura de la norma y no de la
psicologia del intérprete. Las prohibiciones deben ser taxativas. El legisla-
dor no puede estar sometido a inferir prohibiciones vagas que no estan
expresadas con claridad o certeza en las normas constitucionales (la im-
predectibilidad es por cierto una de las mas serias criticas que se han hecho
al desarrollo por leyes autonémicas de normas basicas no formalizadas en
leyes). Las prohibiciones deben ser predecibles y albergar suficiente «ca-
lidad de ley». Desde esta logica, baste con subrayar que no existe una
prohibicion expresa en el articulo 62.1) CE, que simplemente prohibe los
«indultos generales», que es una institucion muy distinta. No es lo mismo
un indulto que propone al jefe del Estado el Gobierno tras tramitar un
procedimiento administrativo y aplicar la ley que regula el indulto que
aprobar una ley excepcional y especifica, que, por definicion, puede cam-
biar la ley anterior en una democracia representativa. La prohibicion de los
indultos generales se explica por razones historicas: su concesion arbitra-
ria o abusiva y festiva durante la dictadura, ante cualquier festividad o
pretexto para descargar la saturacion carcelaria, consecuencia del mal es-
tado de las carceles y de un co6digo penal con penas excesivas. El fin de la
norma prohibitiva no es el mismo que el de la amnistia. Cuesta ademas
pensar que practicamente los mismos parlamentarios que dieron dos am-
nistias prohibieran la amnistia en la Constitucion poco después.

Al hilo de este argumento, tampoco comparto el razonamiento a mi-
nore ad maius que emplea Gimbernat (2024) y también Tajadura Tejada
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(2024), pero se usa tradicionalmente: el que prohibe lo menos prohibe lo
mas. Una prohibicién implicita. Un motivo de uso clasico por la mayor
parte de la doctrina penal, que tiende a equiparar indulto y amnistia, a
diferencia del enfoque constitucional, que debe claramente diferenciar-
los como modalidades de clemencia. Sin embargo, el razonamiento por
analogia arranca de la existencia de una misma razon de decidir que
lleva a su extension a otros asuntos semejantes. Pero hablamos aqui de
manzanas y peras, son cosas heterogéneas, Sobre todo, no cabe analogia
donde existe una prohibicion que, por su misma estructura normativa,
reclama una lex stricta, praevia et certa: taxatividad. Las prohibiciones
constitucionales no pueden inferirse de juicios ldgicos. Otra cosa bien
diferente es que ciertas conductas puedan venir limitadas como conse-
cuencia de la ponderacion de diversos derechos, principios y bienes
constitucionales. Son bastantes los que han solapado ambas cosas: pro-
hibir no es lo mismo que limitar.

Segundo, nuestra Constitucion asume un concepto de ley formal. No
hay en ella un precepto que contenga una reserva constitucional de ma-
terias que quede acantonada en manos de la ley, una reserva general con
caracter positivo y negativo, aunque si existen reservas singulares a las
leyes organicas, los estatutos de autonomia, la ley de presupuestos, los
decretos leyes y otros tipos de leyes (entre otros, Garcia Roca, 1997).
Hubo una reserva material durante la elaboracion de la Constitucion, al
modo francés, pero desaparecié del texto final. No estamos en el esque-
ma de fuentes del Derecho de las leyes fundamentales y no puede seguir
comprendiéndose la ley como en tiempos de la dictadura en términos de
reserva. El concepto de ley entre nosotros es formal. La ley es el resulta-
do de tramitar un procedimiento legislativo, constitucional y reglamen-
tariamente dispuesto. No tenemos una reserva material de ley y seria
practicamente imposible desglosar todas las materias de las que se ocupa
la ley en un ordenamiento juridico contemporaneo. La amnistia es parte
de la ley. Nuestra Constitucion asume una poderosa comprension de la
funcion legislativa. «No hay materia alguna que, estando la legislacion
atribuida al Estado, no pueda ser regulada por el legislador», «el legisla-
dor es un poder potencialmente ilimitado» (STC 35/1982). La Constitu-
cion es un conjunto de limites a las leyes, no un programa de actuacio-
nes, como se creyo tras la revolucion portuguesa por el pensamiento de
izquierdas durante un tiempo: el mito de la Constitucion programa. Por
eso no puede sostenerse como han dicho algunos administrativistas que
la ley reclama una expresa habilitacion competencial para actuar. Es jus-
to al revés. La funcion legislativa no solo se puede ejercer sobre lo ex-
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presamente previsto en la Constitucion, sino que ademas la ley puede
entrar en cualquier tema que no esté expresamente limitado o excluido
por la Constitucion, porque la Ley Fundamental no es s6lo un programa
de actuaciones para el legislador democratico sino un limite a sus actua-
ciones. El argumento mas importante en favor de la constitucionalidad
de la amnistia es el poderoso concepto formal de ley. De nuevo, eso se
llama democracia representativa

Tercero, creo que del debate constituyente no se saca tampoco una
prohibicion de la amnistia ni se cosechan materiales que deban reservar-
se como algunos han colegido. Efectivamente, se rechazaron dos en-
miendas (presentadas por Ratl Morodo y por César Llorens) que intro-
ducian una prevision expresa de la amnistia, pero no fueron al
mencionado articulo 62 CE, al hablar del llamado derecho de gracia,
sino al articulo 66 CE, que recoge las funciones de las Cortes Generales,
una norma muy diversa. Haber dicho que la amnistia es una funcion de
las Cortes seria un grave error conceptual. No conozco ningiin manual
de Derecho Constitucional o de Derecho Parlamentario que identifique
la amnistia entre las funciones parlamentarias de las cdmaras, pese al
amplio debate doctrinal que ha habido sobre su nimero y contenido y
sus solapamientos. El articulo 66 CE menciona unicamente las funcio-
nes representativa, legislativa, presupuestaria y de control, que son las
funciones parlamentarias mas consagradas, aunque puede haber otras.
Nadie ha razonado con detalle que la amnistia alcance a ser una funcion
parlamentaria independiente y segregrada de la funcion legislativa y ca-
receria de sentido. Por otro lado, no hay motivaciones expresas del re-
chazo de esas enmiendas, que, muy significativamente, no se reservaron
para su defensa en el Pleno, lo que indica su escasa relevancia. Poco se
saca de esta mina...

Con caracter general, Aguado Renedo (2001) revis6 el debate cons-
tituyente y concluyo que no hubo una verdadera discusion que quedara
reflejada en el Diario de Sesiones. No hubo pues un debate como, por el
contrario, si existi6 al aprobarse la Constitucion de la II Republica en
1931, cuando se produjo una interesante controversia —que he leido—
con una aguda intervencion nada menos de que de Luis Jiménez de
Asua, admitiendo la aprobacion de amnistias por ley. Unos argumentos
que conservan su validez logica.

Desde otra perspectiva de mayor caldado, este argumento —el re-
chazo de sendas enmiendas— suscita serios problemas de método, por-
que la interpretacion constitucional debe indagar la voluntas legis y no
la voluntas legislatoris. No habria pues que seguir necesariamente una
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interpretacion originaria. Sobre todo, esta interpretacion originaria es
imposible: ;como identificamos la voluntad de la asamblea constituyen-
te? Ya se ha dicho que nada se recoge en el Diario de Sesiones. Algunos
han aludido a la voluntad de algunos constituyentes expresada en nues-
tros dias en los medios de comunicacion, pero ese ejercicio parcial de
reconstruccion histdrica no entrafia una metodologia adecuada para re-
construir en Derecho la voluntad de los constituyentes. No podemos
presumir la voluntad de quienes aprobaron la Constituciéon y de ahi pre-
sumir la prohibicion de la amnistia, son demasiadas prohibiciones. Seria
un eror metodologico grave.

Cuarto, deviene esencial la relevancia de los claros precedentes en
nuestro constitucionalismo historicoy en el Derecho comparado propio
de la cultura del constitucionalismo y las tradiciones constitucionales
comunes. La amnistia no es una rara avis espafiola. Por mas que no sea
ocioso recordar que hemos tenido nada menos que dieciocho amnistias
de 1832 a 1918 con la finalidad de alcanzar la tranquilidad del pais (Lin-
de Paniagua, 1976). Ademas, el Frente Popular impuls6 una amnistia
para los hechos ocurridos en Cataluiia el 6 de octubre de 1934, llevo la
iniciativa en su programa electoral y fue dictada en 1936, también con
fuerte oposicion politica al igual que ahora. Sin embargo, nuestras cons-
tituciones historicas silenciaron la institucion, salvo las Constituciones
de 1869 y 1931, sin que nunca se entendiera que existia una prohibicion
implicita.

La comparacion es uno de los criterios centrales de la interpretacion
constitucional en nuestros dias y con mayor razon en un escenario euro-
peo de pluralismo de constituciones. Un excelente administrativista me
decia hace poco en una mesa redonda que no es asi, porque su voluntad
era interpretar esta controversia exclusivamente desde el tenor del arti-
culo 62 CE y no desde la historia constitucional o el Derecho Compara-
do. El argumento es obsoleto. Esta pretension, segtn le dije, es hoy muy
inadecuada y probablemente lo seria también hace medio siglo, pero el
universo constitucional ha cambiado mucho y ha confirmado la nueva
tendencia. La interpretacion constitucional en un momento de pluralis-
mo de constituciones esta abierta al Derecho europeo y al Derecho com-
parado y, sobre todo, a la cultura del constitucionalismo (asi lo he ex-
puesto en Garcia Roca, 2023). Asi trabaja frecuentemente el Tribunal
Constitucional: recordemos por todas la sentencia del matrimonio igua-
litario con brillante ponencia del magistrado Pérez Tremps (STC
198/2012), donde la informacién comparada fue un criterio esencial de
decision para apoyar una interpretacion evolutiva. El Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos es el tribunal comparado por excelencia a la bus-
queda de un common background europeo.

La Comision de Venecia publico unas extensos cuadros con informa-
cion comparada («Comparative table of constitutional and legislative
provisions relating to the amnesty in Venice Commission Member Sta-
tes», de 23 de febrero de 2024) que iluminaron su Opinidn, un método
de trabajo que sigue habitualmente. Pues bien, esto supuesto, existe un
gran numero de paises de nuestro entorno cultural donde se han aproba-
do amnistias como una facultad de clemencia y estan previstas bien en
la constitucion, bien en la ley o, incluso, en convenciones constituciona-
les como en el Reino Unido (reciente amnistia sobre los sucesos en Ir-
landa del Norte). La amnistia no es una herramienta insdélita sino un
instrumento excepcional, pero las tabla de la Comision de Venecia nos
muestran que se ejerce de tiempo en tiempo en otros paises ante graves
conflictos politicos.

Quinto, se ha sostenido que la amnistia viola la la igualdad ante la
ley de los espafioles. La respuesta reside en que es una ley excepcional
para situaciones muy singulares, ponderando otros bienes constituciona-
les e intereses generales a los que el legislador puede atender. La igual-
dad no impone la indiferenciacion, no obliga a tratar igual situaciones de
hecho que son desiguales. Guste o no, unos representantes politicos in-
dependentistas, que llegaron a ser mayoritarios en el Parlamento de Ca-
talufia y representaban a un amplio colectivo de ciudadanos que compar-
tian sus ideas, pese a que incumplieron gravemente las leyes, no estan en
la misma situacidn objetiva que los ciudadanos ordinarios. El legislador
puede libremente diferenciar el tratamiento de ambas conductas, si cree
que la clemencia sirve al didlogo y a la pacificacion. En definitiva, si
piensa que sirve a conseguir que Catalufa siga siendo Espafia y mante-
ner unida nuestra comunidad politica nacional frente a la pretensiones de
los secesionistas.

Sexto, la amnistia no lesiona la tutela judicial efectiva ni las garan-
tias constitucionales del derecho a un proceso debido por varias razones.
La aplican exclusivamente los 6rganos judiciales, ponderando la diver-
sidad de situaciones de los justiciables. Caben recursos internos, apela-
cién o casacidn, en distintas instancias, frente a la decision donde se
dicte la amnistia que puede ser revisada y, en su caso, habra un recurso
de revision de sentencias firmes en algunos casos. Los 6rganos judiciales
que conozcan de estos asuntos en los diferentes procesos podran plantear
la cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional y la cues-
tion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea si dudan de
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la adecuacion de la ley a la Constitucion y al Derecho de la Union. La ley
no abroga la sentencia condenatoria, invadiendo la funcion judicial, sino
que deroga la ley previa en el pleno ejercicio de la funcion legislativa.
En suma, la ley que nos ocupa no excluye el lugar de las distintas juris-
dicciones sino que, todo lo contrario, otorga un papel protagonista a los
organos judiciales como tendremos ocasion de comprobar en el futuro
proximo.

Séptimo, el Tribunal Constitucional ha aceptado implicitamente la
amnistia. No existe un solo pronunciamiento expreso del Tribunal Cons-
titucional que impida adoptar leyes de amnistia por ser en abstracto una
facultad inconstitucional (entre otros muchos, Camara Villar, 2023-
2024). Al contrario, las SSTC 63/1983, 147/1986 y 73/2017, entre otras,
definieron la amnistia como excepcional y, aunque anularon sendas am-
nistias —laboral y fiscal—, no porque nuestro ordenamiento constitucio-
nal rechace de plano la amnistia sino, respectivamente, por lesionar la
seguridad juridica y aprobarse por decreto-ley. Si la amnistia hubiera
sido inconstitucional, previsiblemente tales sentencias y otras habrian
declarado la inconstitucionalidad de las leyes enjuiciadas por la falta de
competencia del legislador para aprobar amnistias en vez de revisarlas.

Octavo, los estandares convencionales europeos construidos por el
TEDH y la Comisién de Venecia, de un lado, y el Derecho de la Union
Europea, de otro, admiten amnistias con ciertas limitaciones. No tengo
tiempo de detallarlo, pero el TEDH en Margus c. Croacia, de 27 de
mayo de 2014, acepto la amnistia «en determinadas circunstancias»
como parte de «un proceso de reconciliacién» si no existieron graves
violaciones de derechos humanos, matizando una linea previa de juris-
prudencia algo confusa (parrafo 73 de la Opinion de la Comision de
Venecia).

Asimismo, la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, de 17 de noviembre de 2010, parrafo 17, establece como
excepcion a la prohibicion de que el legislativo invalide las decisiones
judiciales «amnesty, pardon or similar measures».

Con claridad, la Opinion 710/2012 de la Comision de Venecia sobre
los prisioneros politicos en la Ley de Amnistia de Georgia, de 8 y 9 de
marzo de 2013, no cuestiond esa «eleccion politica» de los representan-
tes, pero asevero que una ley de amnistia debe cumplir con ciertos prin-
cipios propios del Rule of Law: legalidad (transparencia), prohibicion de
arbitrariedad, no discriminacion e igualdad ante la ley. En suma, en nin-
gun caso, ambos organos del Consejo de Europa han entendido que las
leyes de amnistia violen frontalmente el Estado de Derecho, la igualdad
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ante la ley y la separacion de poderes. Otro argumento muy exagerado e
improcedente que se ha manejado en el debate politico.

Tampoco estamos ante una autoamnistia en el sentido estricto con el
que manejan la expresion la Comision y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos para vedar la figura. Pues ni el contexto es una dictadu-
ra ni ha habido graves crimenes contra la humanidad segun el Derecho
Internacional ni contra el derecho a la vida y la prohibicion de tortura
que intenten convertirse en impunes por sus autores y gobernantes ni se
ha impedido la investigacion de tales delitos. La Corte Interamericana ha
admitido amnistias en ciertos contextos que buscan la paz.

Noveno, algunos profesores en sus estudios y algunos Letrados de
Cortes en sus informes han sostenido que la aprobacion de una amnistia
reclama necesariamente una reforma constitucional como condicion
previa. Esta es la posicion que han defendido doctrinalmente en varias
ocasiones Ramos Tapia y Ruiz Robledo (2023; 2024) y que no compar-
to. La reforma constituciona aclararia ciertamente las cosas ante la divi-
sion doctrinal imperante, pero dista de ser necesaria o imprescindible.
Una duda de inconstitucionalidad justificara el planteamiento de cuestio-
nes de inconstitucionalidad segun el articulo 163 CE (cuando la ley
«pueda ser contraria a la Constitucion», asevera), pero no es motivo
bastante para dictar un pronunciamiento de inconstitucionalidad y des-
virtuar la fuerte presuncion de constitucionalidad de la ley. La consagra-
cion de un vicio de inconstitucionalidad de la ley debe ir mas alld en la
argumentacion y disipar las dudas.

También asume esa posicion el informe de las letradas de Cortes en
la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados —sin apenas
motivacion— y asimismo los muy extensos informes de la secretaria
general del Senado —a diferencia del letrado mayor del Congreso— y
del letrado de la Comision Conjunta de Asuntos Constitucionales y Co-
munidades Autébnomas del Senado. Me sorprende que estos informes se
apartaron del uso habitual en las camaras consistente en emanar notas
escuetas sin intentar redactar todo un borrador de una sentencia consti-
tucional como ahora se ha hecho en los dos casos en el Senado. Es muy
discutible que esa sea la verdadera funcion del informe de un letrado en
el procedimiento legislativo, acometer un juicio de constitucionalidad
pleno en vez de liminar o superficial, sin entrar en el fondo del asunto,
con la finalidad de no hurtar complejos juicios politicos y juridicos que
corresponden al pleno y a la correspondiente comision y no a sus funcio-
narios. {Podria este informe en un control preventivo invadir el lugar de
la jurisdiccion constitucional en un control sucesivo e impedir y obsta-
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culizar el debate parlamentario? ;Va a mantenerse este riguroso estadar
por los letrados en todos los procedimientos legislativos o estamos ante
una excepcion?

Retomado el hilo central del argumento, si existen dudas sobre la
constitucionalidad de una ley de amnistia lo razonable no es presumir su
inconstitucionalidad y reclamar una reforma de la Constitucion como
requisito ineludible para aprobarla. Todas las razones que en esta confe-
rencia y en mi articulo he dado, asi como otros expertos, avalan que la
inconstitucionalidad dista de ser manifiesta. Ciertamente, podria ser
oportuno o preferible hacer una reforma constitucional, cuando la opor-
tunidad llegue, como dice la Comision de Venecia. Pero mucho me temo
que es un argumento ilusorio y ubicado fuera de la historia, pues no he-
mos podido reformar la Constitucion en cuestiones centrales y solo la
hemos reformado en dos ocasiones ligadas al Derecho de la Union y una
tercera del articulo 49 para sustituir el desafortunado y obsoleto término
«minusvalidos» por el mas afortunado de «personas con discapacidad».
Posponer la aprobacion de la amnistia a una reforma de la Constitucion
seria en la practica diferirla sine die: un argumento ilusorio, no real y
efectivo como razona habitualmente el TEDH, que no se justifica sufi-
cientemente, pues no han llegado a construirse mas que simples dudas.

Décimo, Aragon Reyes (2001; 2024) sostiene —y es un argumento
mas solido— que la aprobacion de una amnistia viola la reserva de juris-
diccion y que las excepciones a este monopolio no podrian hacerse mas
que en la propia Constitucion. A su juicio, la separacion de poderes lleva
a reconocer una atribucion exclusiva a los o6rganos judiciales del poder
jurisdiccional que «so6lo puede ser excepcionada si la Constitucion ha
previsto esa excepcion expresamentey». Sin embargo, tampoco creo que
este argumento resulte de recibo. Nuestro modelo de separacion de po-
deres no es rigido y absoluto sino flexible. No existe jurisdiccion sin la
interposicion de la ley. La jurisdiccion es, por definicion, precisamente
sujecion a la ley, pues es una funcion que consiste en aplicar las leyes en
un caso, unas leyes que pueden ser modificadas, derogadas o suspendi-
das de forma retroactiva por una amnistia. Toda jurisdiccion es conse-
cuencia de la configuracién legal y también lo son el derecho al proceso
debido y el derecho de acceso a la justicia. No hay una jurisdiccion que
nazca directamente de la Constitucidon y permita ejercer pretensiones a
los justiciables ope costituionis. Con caracter general, el legislador y no
la Constitucion —ha dicho el Tribunal Constitucional— determina las
normas relativas a la competencia jurisdiccional (STC 140/2018, sobre
regulacion de la jurisdiccion universal).
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Undécimo, también se ha reprochado a la ley de amnistia una su-
puesta arbitrariedad o exceso de poder y se ha invocado la interdiccion
de la arbitrariedad de «todos los poderes publicos» (Delgado Barrio,
2023), incluido el legislador, imputando una ausencia de justificacion
racional o un abuso de la discrecionalidad a la ley de amnistia. Pero las
elaboraciones doctrinales sobre ambas doctrinas y su aplicacion a la ley
distan de estar consolidadas o siquiera bien construidas y no hay claros
precedentes jurisprudenciales. La idea de desviacidon de poder se cons-
truy6 por la doctrina (entre otros, Chinchilla Marin, 2004) y la jurisdic-
cion contencioso-administrativa en otro contexto muy diferente, ya que
se proyecta sobre los reglamentos y los actos administrativos, que estan
positivamente vinculados a los fines que las leyes sefalen e intenta im-
pedir que se aparten de ellos. Pero ese no el caso de las leyes, que en su
libertad de configuracién normativa pueden seleccionar sus fines sin mas
limitaciones que la vinculacion negativa a la Constitucion (Chinchilla
Marin, 2004; en sentido contrario Atienza y Ruiz Manero, 2018, quienes
acaso no advierten suficientemente la fuerza de un concepto formal de
ley en una democracia representativa). Este el error de perspectiva.

Asimismo, la doctrina italiana ha hablado del exceso de poder legis-
lativo en los afios cuarenta y cincuenta (Rodriguez Zapata, 1983) como
un motivo de incompetencia si por ejemplo invade la reserva de jurisdic-
cion. Pero la tesis no permite que la Corte Costituzionale se pronuncie
sobre la oportunidad politica o conveniencia de las leyes enjuiciadas,
porque eso no seria un control de constitucionalidad normativo sino otro
muy distinto, di merito, que viene vedado. Un tribunal —ni siquiera uno
de indole constitucional— no puede hacer valoraciones politicas de
oportunidad o sobre la legitimidad de las leyes, la amnistia entre ellas.
No hay precedentes.

En suma, estos reproches al legislador deberian reconducirse al jui-
cio de proporcionalidad y bien revisarse si la medida es necesaria o exis-
tian otras alternativas menos dafiinas para el interés general, bien si el fin
es legitimo. ;Podria haberse dictado otra medida para contribuir a la paz
social en Cataluiia? Pues ustedes me diran cudl. La amnistia es parte de
un paquete de medidas junto a los indultos, la mesa de dialogo o la rea-
nudacion de la comision bilateral, es parte de una estrategia politica di-
sefiada por el Gobierno y la mayoria parlamentaria para poner fin a un
largo y muy intenso conflicto politico no pacificado por la actuacion de
los organos judiciales e incluso la intervencion federal ex articulo 155
CE. Son actividades de direccion politica o accion de gobierno: decisio-
nes politicas no revisables jurisdiccionalmente. ;Puede un tribunal cons-

40



JAVIER GARCIA ROCA EL LUGAR DE LA AMNISTIA EN LA CONSTITUCION

titucional o uno de los dos tribunales europeos revisar la legitimidad del
un fin legitimo en esta situacion tan compleja asumiendo un control muy
intenso? No es, sin duda, su practica habitual y tienden a mostrarse de-
ferentes.

7. Concluiré: advierto mas peso en las criticas politicas o de legiti-
midad a la amnistia que en los reproches juridicos a su constitucionali-
dad. Las criticas no permiten vaciar la poderosa funcion legislativa de las
Cortes Generales en la que la amnistia se integra. La intervencion de la
ley transforma la naturaleza de la amnistia y ubica el problema entre las
fuentes del Derecho, lejos del indulto, que dicta el ejecutivo, y es otra
herramienta muy diversa. El silencio constitucional no equivale a una
prohibicion implicita, pues no puede razonarse por analogia en el articu-
lo 62.i) CE. En nuestra historia constitucional, el silencio no impidi6 las
amnistias y hay numerosos precedentes. El debate constituyente no se
recoge en el Diario de Sesiones y, en consecuencia, no se puede recons-
truir la voluntad de la constituyente ni pueden colegirse prohibiciones
implicitas de las enmiendas rechazadas. La reforma constitucional no es
ineluctable. El Derecho comparado de nuestro entorno recoge la practica
de la amnistia con o sin prevision constitucional. La amnistia en abstrac-
to no viola ni el Estado de derecho ni la division de poderes ni la tutela
judicial ni la igualdad ante la ley, pero es un derecho excepcional que
debe tener limites materiales. Por eso estimo que el debate parlamentario
debi6 ser muy distinto y centrase en los concretos contenidos de la ley,
orillando el dramatismo: en particular, la amplitud y definicién del ambi-
to objetivo y temporal de aplicacion de la ley, la suspension de medidas
cautelares, la identificacion del terrorismo como delitos excluidos o el
procedimiento razonable de aprobacion. Pero esto ya seria otro articulo.
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La amnistia antes y ahora
AGusTiN Ruiz ROBLEDO

Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Granada

I.  Silas elecciones generales de julio de 2023 demostraron la ac-
tualidad de la famosa frase, popularizada por Churchill, acerca de que
«la politica hace extrafios compafieros de camay, también han demostra-
do que la politica hace que los académicos nos pongamos a trabajar so-
bre extrafios temas juridicos. Asi, a partir de esas elecciones los juristas
nos hemos puesto a estudiar —y discutir, a veces acaloradamente— la
amnistia en la Constitucion espaiola, un tema al que no le habiamos
dedicado una sola monografia en todos los afios que llevamos de vida
constitucional y que practicamente ningiin manual de Derecho Constitu-
cional mencionaba antes de esa fecha, a pesar de que en el pasado se
dieron tantas que Salvador de Madariaga pudo escribir que «Espaiia es
el pais de las amnistiasy.

Como la amnistia no se inventd en el caluroso verano de 2023, creo
que para esta intervencion es conveniente remontarnos —siquiera bre-
vemente— a su origen, ad ovo, como nos ensefié el gran Horacio en su
Arte Poética. Precisamente, la amnistia fue un invento de los atenienses,
a los que tanto admiraba Horacio (y en general todos los romanos). Y
como otras muchas instituciones juridicas, su invencion sirvié para re-
solver un conflicto social: los demoécratas atenienses del siglo IV a.C,
capitaneados por el general Trasibulo, o/vidaron las conductas de los que
habian colaborado con la dictadura de los Treinta Tiranos (pero no a es-
tos). Con ello, se recobro la paz social y se cohesion6 Atenas, de tal
forma que se reforzé frente a su gran enemiga, Esparta. Muchas otras
amnistias demuestran su utilidad para superar conflictos politicos y so-
ciales. Asi, en los dos siglos de nuestra turbulenta Edad Contemporanea
se pueden citar muchas amnistias aprobadas en todo el amplio mundo
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por Estados liberales que buscaban mejorar la convivencia y la cohesion
social. Por limitarnos a algunas antiguas muy importantes: la amnistia
que dio en 1802 el Consulado (controlado ya por Napoleén) a los nobles
exiliados; la del presidente de los Estados Unidos Andrew Johnson en
1868 para los rebeldes surefios; la amnistia 7ogliatti en Italia en 1946
para perdonar tanto los delitos de los colaboracionistas como los excesos
de los partisanos; la amnistia de 1982 de la Asamblea Francesa para
perdonar a los condenados en la Guerra de Argelia, etc.

Pero las amnistias también se han usado no para pacificar una socie-
dad e integrar a diversas sensibilidades politicas, sino para lograr la im-
punidad de ciertos politicos frente a los nuevos gobiernos democraticos
o0 para evitar la carcel a los partidarios del Gobierno. No tenemos muy
lejanos los ejemplos de las leyes de punto final y obediencia debida
aprobadas en la década de los ochenta del pasado siglo en varios Estados
latinoamericanos, posteriormente impugnadas por las fuerzas progresis-
tas. Y estd muy cerca la autoamnistia que en 2019 se empez06 a tramitar
en Rumania para poner en libertad a varios politicos del gobernante par-
tido socialdemocrata, pero que el mismo Gobierno rumano de Viorica
Dancild abandond gracias a la enérgica intervencion del presidente de la
Comision Europea, Jean-Claude Juncker.

En Espaiia no han faltado amnistias de este tipo, que podemos llamar
torticeras, en cuanto retuercen el noble fin con el que se invento la insti-
tucion. Desde la lejana amnistia que dio Napoleon en 1808 para dividir
a los espafioles que luchaban contra el gobierno de José I, las dos amnis-
tias mds torticeras que tenemos son, paradojicamente, las dos que se
dieron en la Republica, pues en ninguna de ellas hubo voluntad de recon-
ciliacion y si de salvar a «los nuestrosy»: la aprobada por la mayoria de-
rechista del Congreso en abril de 1934 para liberar al general Sanjurjo y
demas implicados en el golpe de Estado de 1932 y la autorizada por la
Diputacion Permanente del Congreso en febrero de 1936 para amnistiar
a todos los implicados en los alzamientos de octubre de 1934. Ahora
bien, estas dos amnistias sectarias tuvieron la legitimidad de haber sido
incluidas en los respectivos programas electorales de las coaliciones
triunfantes en las elecciones de noviembre de 1934 y febrero de 1936,
respectivamente la Union de Derechas y el Frente Popular.

Asi que la Historia nos ensefa que utilizar la clementia principis
para excepcionar el ordenamiento punitivo de un Estado puede ser tanto
una sabia decision politica que sirve para reconciliar a una sociedad di-
vidida, como una torticera forma de buscar la impunidad de un grupo
con el suficiente poder como para imponer sus intereses al conjunto de
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la sociedad. Por eso, todavia tiene vigencia la famosa frase de Cesare
Beccaria: «Dichosa la nacion en la que la clemencia y el perdon fuesen
funestosy.

II.  En 1977 las Cortes constituyentes democraticas aprobaron, por
amplisima mayoria, la generosa Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Am-
nistia, que se concibié como un instrumento para la paz social y el reen-
cuentro de las distintas sensibilidades politicas histéricamente enfrenta-
das, incluso como una sutil condena de la dictadura. Paralelamente, en
ese segundo semestre de 1977, la ponencia constitucional estuvo discu-
tiendo el Anteproyecto constitucional. Por las actas de sus sesiones sa-
bemos que los siete padres de la Constitucion debatieron dos veces a
puerta cerrada la amnistia en el texto, para concluir: «se acuerda no
constitucionalizar este temay.

Frente a esta exclusion, se presentaron dos enmiendas, que preten-
dian que el texto constitucional permitiera que las Cortes pudieran am-
nistiar. La primera, presentada por el Grupo Mixto, proponia: «Las Cor-
tes Generales, que representan al pueblo espafiol, ejercen la potestad
legislativa, sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo VIII, otorgan amnis-
tias, controlan la accion del Gobierno y tienen las demas competencias
que les atribuye la Constituciony. El primer firmante de esta enmienda
era Raul Morodo, al que le acompaiiaba en el Grupo Mixto Enrique
Tierno Galvan, dos catedraticos socialistas de lo que entonces se deno-
minaba Derecho Politico. La enmienda fue rechazada por la ponencia y,
aunque no explicé sus motivos, creo que nos dejo una pauta importante
para interpretar el texto constitucional: para los enmendantes una cosa
era la potestad legislativa y otra la capacidad de otorgar amnistias, en
linea con el precedente de la Constitucion republicana de 1931, que re-
gulaba la amnistia en articulo distinto a la potestad legislativa, y en con-
sonancia con el articulo 161 de la Constitucion Portuguesa de 1976, que
al listar las competencias «politicas» de la Asamblea de la Republica
distingue entre «c) Hacer leyes sobre todas las materias [...] f) Conceder
amnistias y perdones genéricos».

La segunda enmienda al Anteproyecto la realizé el diputado de UCD
César Llorens para incluir en el titulo del Poder Judicial un nuevo arti-
culo, practicamente copiado de la Constitucion de 1931: «Se prohiben
los indultos generales. Los individuales seran concedidos por el Rey,
previo informe del Tribunal Supremo y del Fiscal del Reino, en los casos
y por el procedimiento que las leyes establezcan. Las amnistias solo
podran ser acordadas por el Parlamento». La enmienda tuvo bastante
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éxito porque la Ponencia la admiti6 en lo «relativo a la prohibicion de
indultos generales, aunque acuerda regular esta materia junto con el de-
recho de graciax. Otra vez los siete padres de la Carta Magna se negaron
ala inclusion de la amnistia sin explicar los motivos de su rechazo. Aho-
ra bien, tal y como qued¢ el texto del articulo 62.1), supone un importan-
te elemento de interpretacion: al prohibir la Constitucion que el legisla-
dor pudiera conceder indultos generales (no me estoy equivocando,
léase con tranquilidad el articulo 62 y se vera que la prohibicion va diri-
gida a la ley), se deduce una prohibicion implicita de la amnistia, pues si
las Cortes no pueden aprobar indultos generales, mucho menos podran
aprobar amnistias, segin el argumento logico a minori ad maius. Pero
mas todavia: si los constituyentes no quisieron copiar el texto de 1931,
que permitia a las Cortes adoptar amnistias, quien ahora en 2024 inter-
preta el silencio constitucional como una remision al legislador esta lle-
gando al mismo resultado que si se hubiera adoptado la enmienda, cuan-
do fue rechazada.

Desde luego, a los constituyentes no le faltaban motivos politicos
para prohibir la amnistia, empezando por no poner en manos de mayo-
rias coyunturales un instrumento que no se habia usado con prudencia en
la anterior fase democratica espafiola; ademas, también se mandaba un
mensaje de dureza a todos los terroristas que en esa época atacaban a la
naciente democracia: no habria una segunda amnistia para los que con-
tinuaran con sus crimenes. Refuerza ese razonamiento que casi todos los
constituyentes vivos que en estos dias de 2023 y 2024 se han pronuncia-
do sobre la amnistia la hayan considerado prohibida por la Constitucion:
Miguel Herrero Rodriguez de Mifidén (miembro de la ponencia constitu-
cional), Felipe Gonzalez, Alfonso Guerra, Antonio Lopez Pina, Ramoén
Vargas-Machuca y Virgilio Zapatero, si llevo bien la cuenta. Los cinco
ultimos, socialistas, por cierto. Miquel Roca Junyent si ha considerado
que la Constitucion la permite, pero curiosamente en sus declaraciones
para nada alude a los debates constituyentes, sino que se limita a sefialar
que el silencio constitucional puede interpretarse como una remision al
legislador.

III.  Si de la elaboracion de la Constitucion pasamos a la jurispru-
dencia de su maximo intérprete, encontramos que en veintidos senten-
cias del Tribunal Constitucional se menciona de una forma u otra la
amnistia. Como en ellas no se declara derogada la Ley 46/1977, algunos
juristas han considerado que la Constitucion no prohibe la amnistia. Sin
embargo, no es posible compartir ese razonamiento ya que la doctrina
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del Tribunal Constitucional sobre los efectos de la disposicion derogato-
ria de la Constitucion es mas compleja que decir que lo que no se puede
hacer hoy supone que las leyes pasadas no pueden mantenerse; si asi
fuera, habria desaparecido casi todo el ordenamiento juridico previo,
producto de unas Cortes que no eran representativas de la voluntad po-
pular. Por eso, el Tribunal Constitucional tiene establecido que «la pro-
mulgacion de la Constitucion no ha roto la continuidad del orden juridi-
co preconstitucional mas que con respecto a aquellas normas que no
puedan ser interpretadas de conformidad con la Constitucion» (STC
32/1981, de 28 de julio, expresamente reiterada en la STC 76/1986, re-
lativa a la amnistia). Mas todavia: «para que opere la derogacion, la
disconformidad con la Constitucion solo podra declararse cuando su in-
compatibilidad con la norma suprema resulte indudable por ser imposi-
ble interpretarla conforme con la Constitucion» (STC 1/1982, de 28 de
enero). Evidentemente, una ley de amnistia aprobada por las mismas
Cortes constituyentes que buscaban paliar los efectos penales de una
dictadura y la reconciliacion entre espafioles no debe ser especialmente
dificil de interpretar segtin la Constitucion. Asi que no cabe deducir del
hecho de que el Tribunal Constitucional no haya declarado derogada (o
que incurre en inconstitucionalidad sobrevenida) la Ley de Amnistia de
1977 que una nueva ley de amnistia seria constitucional.

Vayamos ahora a estudiar las sentencias concretas de las que algunos
han deducido la constitucionalidad de esa nueva amnistia. La primera
sentencia que se cita a favor de esa tesis es la STC 63/1983, de 20 de
julio, un recurso de amparo de la Asociacion de Aviadores de la Republi-
ca, que reclamaba la aplicacion de la amnistia a las personas que se ha-
bian incorporado al Ejército republicano después del 18 de julio de 1936,
igual que se les aplicaba a los funcionarios civiles. Por eso, los recurren-
tes pretendian que se les reconocieran los nombramientos realizados por
el Gobierno de la Republica, asi como las consecuencias econdmicas
pertinentes. Ninguna de las partes reclamo la nulidad de la Ley de am-
nistia de 1977 y la controversia se centrd en si la distincion entre civiles
y militares que la ley establecio era compatible con la Constitucion (algo
que el Tribunal Constitucional admitio).

A pesar de que la ratio decidendi no gira sobre la constitucionalidad
de la amnistia, se ha considerado que esta STC 63/1983 respalda la ca-
pacidad actual de las Cortes para aprobar leyes de amnistia partiendo de
tres frases usadas por el Constitucional: a) «la amnistia es un instituto
fundado en la clemencia y un ejercicio del derecho de gracia»; b) «para
ciertos expertos solo comporta la extincion de la pena, para algunos im-
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plica la extincion del delito e incluso de la norma anterior»; y c¢) «la le-
gislacion sobre la amnistia ha de conciliarse con el principio de igualdad
pues es algo que se asienta firmemente en el valor igualdad». No parece
deducirse de estas tres citas (todas referidas a la legislacion sobre amnis-
tia previa a la Constitucion) que también seria constitucional una ley
posterior porque definir cualquier institucion juridica no supone consi-
derar que la Constitucion la admita, lo mismo que aplicar la igualdad en
la interpretacion de una ley previa a la Constitucion no nos dice mucho
sobre la admisibilidad futura del contenido de una ley cualquiera.

Sin embargo, si que hay alguna afirmacion en esta STC 63/1983 que
mas bien hacen dudar de que el Tribunal Constitucional admita las am-
nistias posteriores a la entrada en vigor de la Constitucion: «La amnistia
responde asi a una razén de justicia, como exigencia derivada de la ne-
gacion de las consecuencias de un Derecho anterior». Si la amnistia debe
responder a una razén de justicia, ;qué razon de justicia hay para amnis-
tiar a los condenados e investigados por el acto de proclamacion ilegal
de la independencia de Cataluifia en contra del ordenamiento democrati-
co espaflol usando, ademas, las propias instituciones creadas por la
Constitucion? ;Y cudl seria el Derecho anterior que ahora no se admite?
Desde luego, el independentismo considera que si hay razones sobradas,
empezando por argumentar que sus conductas nunca debieron ser repri-
midas penalmente, pero no es esa la opinion mayoritaria de los juristas,
ni desde luego de las instituciones europeas, pues de considerar injustas
y contrarias al Estado de Derecho toda las investigaciones judiciales que
ha originado el desafio separatista tanto la Union Europea como el Con-
sejo de Europa habrian intervenido de alguna manera contra ese Estado
represory vulnerador de los principios democraticos.

La segunda sentencia que se usa para defender que el Tribunal Cons-
titucional admite las amnistias posconstitucionales es la STC 76/1986,
de 9 de junio. Se trata de un recurso de inconstitucionalidad contra las
leyes del Pais Vasco 11/1983, de 22 de junio, sobre derechos profesiona-
les y pasivos del personal que prestd sus servicios a la Administracion
Autéonoma del Pais Vasco y 8/1985, de 23 de octubre, que complementa
la anterior. Ahora bien, esas leyes no conceden amnistias, entre otras
cosas porque hasta la fecha la duda doctrinal esta en si las Cortes pueden
hacerlo, pero hay unanimidad doctrinal en que las comunidades auténo-
mas no tienen competencia para concederlas. Lo que hacen estas leyes
es —segun declara el propio Tribunal Constitucional— «atribuir una
serie de derechos econdmicos, pasivos y profesionales a un circulo de
destinatarios caracterizado por haber prestado servicios a la Administra-
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cion vasca desde el 7 de octubre de 1936 al 6 de enero de 1978». Ade-
mas, la referencia mas clara a la amnistia que hace en esa sentencia el
Tribunal Constitucional revela—como en la STC 68/1983— su concep-
cion de la amnistia como elemento de una justicia transicional, repara-
dora del derecho injusto de la dictadura: «sobre este presupuesto operara
la amnistia extinguiendo la responsabilidad, segin unos (el delito o la
falta, seglin otros), para hacer desaparecer, con fundamento en una idea
de justicia, las consecuencias de un Derecho anterior, que se repudian al
constituirse un orden politico nuevo, basado en principios opuestos a los
que motivaron la tacha de ilicitud de aquellas actividades».

La siguiente sentencia citada a favor de la constitucionalidad de la
amnistia es la STC 147/1986, de 25 de noviembre, en la que se tratan
diversas cuestiones de inconstitucionalidad sobre la «Disposicion adi-
cional de la Ley 1/1984, de 9 de enero, de adicion de un nuevo articulo
ala Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia». Por fin nos encontra-
mos con una sentencia que, aparentemente, trata de una ley posconstitu-
cional de amnistia, aunque los hechos regulados en esa Ley 1/1984 son
previos a la instauracion del Estado de Derecho en Espafia. Como el
propio Tribunal Constitucional se encarga de razonar: «la Ley 1/1984 no
tiene sentido auténomo, sino que puntualiza algunos aspectos discutidos
del régimen juridico de la Ley de 1977, en la que verdaderamente se
materializa el ejercicio de la facultad de gracia». La conclusion que se
obtiene de esa falta de autonomia la sefiala el mismo Tribunal Constitu-
cional: «la Ley 1/1984 ni siquiera supone en si misma manifestacion del
ejercicio del derecho de gracia, pues constituye una mera precision en el
régimen juridico de aquél, consistiendo el problema en determinar si el
legislador no ha vulnerado con el contenido de la referida Ley otras pre-
visiones constitucionales que las contenidas en el art. 62.i) de la CE».
Dicho esto, no puede extrafar que el fallo no tenga mucho que ver con
la amnistia en si, sino con la vulneracion de la seguridad juridica en la
que incurria la Ley 1/1984 al declarar imprescriptibles las acciones labo-
rales deducidas de la Ley 46/1977. Asi que, si esa Ley no era una ley de
amnistia en sentido estricto, no regulaba hechos posteriores a la entrada
en vigor de la Constitucion y ademads fue declarada inconstitucional, no
parece muy consistente defender que las opiniones que el Tribunal Cons-
titucional dio sobre ella pueden respaldar hoy la constitucionalidad de
una ley de amnistia.

Es verdad que el intérprete supremo de la Constitucion hace una afir-
macion en esta STC 147/1986 que, a primera vista, puede ser considerada
(asi lo hacen los partidarios de la amnistia y, como veremos mas adelante,
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la misma Ley Organica 1/2024) como una impugnacion a la interpretacion
ad minoris ad maius que se ha expuesto mas arriba sobre la prohibicion
expresa de los indultos generales: «Prescindiendo del hecho de que es
erroneo razonar sobre el indulto y la amnistia como figuras cuya diferencia
es meramente cuantitativa, pues se hallan entre si en una relacion de dife-
renciacion cualitativa...». Dejando al margen que el principio de la frase ya
nos sefiala que esa afirmacion es simplemente un obiter dictum, lo cierto
es que esa diferencia cualitativa entre el indulto y la amnistia, primero, no
impide que las dos sean modalidades del derecho de gracia (lo afirma el
propio Tribunal Constitucional reiteradamente) y, segundo, que a los efec-
tos de la interpretacion ad minoris del indulto general (no del individual
que puede conceder el Gobierno) no se advierte esa diferencia cualitativa:
es al legislador, y no al Gobierno, al que va dirigida la prohibicion, en los
términos literales del articulo 62.1) CE: «ejercer el derecho de gracia de
acuerdo a la ley, que no podra autorizar indultos generales».

La cuarta y ultima sentencia cuyo contenido se cita expresamente a
favor del respaldo del Tribunal Constitucional a una amnistia en 2023 es
la STC 81/2022, de 27 de junio, que trata de un recurso de amparo en el
que se pide la anulacion de dos sentencias de las salas de lo penal del
Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional que desestimaron una so-
licitud de revision de la condena impuesta por un tribunal de Turquia. El
proceso no gira, pues, sobre ninguna ley de amnistia espafiola sino sobre
si la pena impuesta en Turquia de quince afios violaba el derecho a la
libertad de la recurrente. Pero se aprovecha una frase de la sentencia para
interpretar que el Tribunal Constitucional respalda la amnistia planeada
en 2023 cuando en realidad lo que esté diciendo es que no se vulneraria
el Convenio de Estrasburgo sobre traslado de personas condenadas por
reducir en un Estado la pena impuesta en otro. Si se lee la sentencia, se
aprecia que nada dice sobre la constitucionalidad de la amnistia en Espa-
fna: «la posible adaptacion de una pena implica en el presente caso una
medida mucho menos gravosa que la prevista en el art. 12 del propio
Convenio de 1983, que permite a las partes ‘conceder el indulto, la am-
nistia o la conmutacion de la pena de conformidad con su Constitucién
o sus demas normas juridicas» (el subrayado es mio). Es decir, el Tribu-
nal Constitucional solo copia lo que dice un Convenio del Consejo de
Europa, no afirma que el Convenio obligue a establecer la amnistia en
Espaiia. Si leemos el Convenio en lugar de la sentencia, llegaremos a la
misma conclusion: se refiere a la amnistia porque varios de sus Estados
firmantes la recogen en sus constituciones, pero no hay ningin mandato
a los Estados para que la regulen en sus ordenamientos internos.
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Asi las cosas, en mi opinion la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional para nada respalda el encaje de una ley de amnistia a los condena-
dos e investigados por el procés. Dicho esto, también me parece necesa-
rio sefialar que no existe una jurisprudencia que expresamente afirme
que la Constitucion de 1978 prohibe, siempre y en todo caso, las amnis-
tias porque sencillamente nunca se le ha presentado una ley de amnistia
posconstitucional que pretenda afectar a hecho ocurridos después de
1978. Pero si no hay una jurisprudencia expresa, si hay varias afirmacio-
nes en sus sentencias que sirven para reforzar los razonamientos de que
el silencio constitucional implica una prohibicion implicita. Ya he citado
las referencias del Tribunal Constitucional a la ley de amnistia como
correccion de lo roto —por usar una expresion de Ortega— en las SSTC
63/1983 y 76/1986. Ahora se puede afiadir una tercera cita en la que no
solo queda clara la idea de que la amnistia responde a una razén de jus-
ticia, sino de que se trata de un momento excepcional, de transito de un
régimen a otro: «la amnistia que se pone en practica y se regula en ambas
leyes es una operacion juridica que, fundamentandose en un ideal de
justicia (STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuen-
cias de la aplicacion de una determinada normativa —en sentido am-
plio— que se rechaza hoy por contraria a los principios inspiradores de
un nuevo orden politico. Es una operacion excepcional, propia del mo-
mento de consolidacion de los nuevos valores a los que sirve» (STC
147/1986, de 25 de noviembre).

IV. Una vez analizados el debate en las Cortes Constituyentes y la
jurisprudencia constitucional, podemos adentrarnos en el analisis del
propio texto. Recordemos que, segun el propio Tribunal Constitucional,
la amnistia es una manifestacion del derecho de gracia. Ese poder de
perdonar, que Kant denominaba ius aggratiandi, es cualitativamente
distinto a la potestad legislativa, que se proyecta bien sobre la realidad
fisica, bien sobre relaciones sociales, y tiene una pretension de generali-
dad que no tiene la amnistia que se acota en el tiempo y en los destinata-
rios. La ley es una norma general y abstracta, mientras que la amnistia
no establece ningtin mandato juridico que obligue a los ciudadanos, solo
pretende perdonar determinados delitos e infracciones administrativas a
determinadas personas; no deroga ninguna norma, simplemente excep-
ciona de su aplicacion a quienes cumplan ciertos requisitos y se agota
tras su aplicacion a esas personas a la que se dirige. Por eso, cuando se
intenta ahormar la amnistia dentro de la potestad legislativa vemos que
no encaja en ella. Asi, no se le puede calificar como una ley penal nega-
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tiva o desincriminadora, porque es un acto singular y excepcional.
Mientras las leyes se aprueban, las amnistias se otorgan. Como no mo-
difica el Codigo Penal, la amnistia no puede ser manifestacion del ius
puniendi estatal y si —como afirma el propio Tribunal Constitucional—
del derecho de gracia, la vieja clementia principis que ha sobrevivido
excepcionalmente en los estados democraticos. Por la misma razon, tam-
poco su constitucionalidad puede encontrar apoyo en la posibilidad de
dictar normas retroactivas favorables de derechos individuales (art. 9.3
CE): cualquier amnistia supone que dejan de aplicarse (no de derogarse)
determinados articulos a determinadas personas. Lo que, ademas, impli-
ca una excepcion al principio de igualdad: el mismo delito sera punible
o0 no segun la calidad de la persona que lo cometio; en el caso concreto
de la amnistia del procés, si el autor lo hizo o no movido por el deseo de
lograr la independencia de Cataluiia.

También es una excepcion a la division de poderes, a la tutela judi-
cial efectiva (que desaparece para las victimas) y al mandato de cumpli-
miento de las sentencias, como el profesor Manuel Aragon viene expli-
cando con brillantez desde hace mas de veinte afios: «la division de
poderes que nuestra Constitucion establece, atribuyendo en exclusiva a
los jueces y tribunales el poder jurisdiccional, con lo que se crea, en de-
finitiva, una reserva de jurisdiccion, que s6lo puede ser excepcionada si
la propia Constitucion ha previsto esa excepcion expresamente. Es lo
que ocurre con el indulto, que no podria existir si la Constitucion no la
hubiera previsto. No estando reconocida expresamente la amnistia en la
Constitucion, que ademas viene a prohibir los indultos generales, me
parece que el legislador no puede realizarlay.

Por todos estos motivos, la amnistia es una ruptura constitucional
que no es posible incluir bajo el manto de la potestad legislativa general
y necesita una habilitacion expresa de la Constitucion; de la misma for-
ma que la tiene el indulto o, en el régimen juridico del jefe del Estado, la
preferencia del varon sobre la mujer en la sucesion a la Corona (art.
57.1), que rompe con la igualdad de los hijos (art. 39.2). Luis Jiménez de
Asua y demas constituyentes de 1931 asi lo entendieron y configuraron
la amnistia como una competencia de las Cortes distinta a la potestad
legislativa y regulada en un titulo diferente, el relativo a Justicia. Con
agudeza, Rafael Bustos Gisbert ha notado, después de leer con deteni-
miento los debates constituyentes, que la ponencia presidida por Jimé-
nez de Astia entendid que el articulo 102 afrontaba una cuestion esencial
del nuevo Estado «a la vista de la practica de los regimenes anteriores en
la que, con inusitada frecuencia, se procedia a vaciar la actuacion de los
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jueces mediante la concesion de indultos generales y amnistias por par-
te del Gobierno, especialmente en los casos de los llamados delitos poli-
ticos y sociales» (el subrayado es mio). En sentido similar, ya he recogi-
do mas arriba como el articulo 161 de la Constitucion portuguesa de
1976 distingue la potestad legislativa de la capacidad del Parlamento
para conceder amnistias.

V. Durante cuarenta afios esta idea de la prohibicion constitucional
de la amnistia fue patrimonio comun de todos los partidos politicos.
Tanto fue asi que no solo ningtin partido propuso en todo ese tiempo que
se aprobara una ley especificando cuando y cdmo se podrian dar amnis-
tias en Espafia sino que ademas, cuando en 1995 se presento el proyecto
de ley de nuevo Cddigo Penal, nadie objetd que no apareciera la amnistia
como una de las causas de extincion de la responsabilidad penal, tal y
como si hacia el Codigo Penal franquista de 1973. Y solo muchos afios
después, y a partir del desafio separatista de 2017, aparecio en los pro-
pios programas electorales de las fuerzas independentistas. Pero todavia
en fecha tan cercana como en marzo de 2021 la Mesa del Congreso re-
chazo una proposicion de ley de amnistia por considerarla palmariamen-
te inconstitucional, decision que apoyaron tanto el PSOE como el PP.

Sin embargo, después de las elecciones generales de julio de 2023 un
tema que no habia sido objeto de debate electoral, ni se encontraba en el
programa de ninguno de los cuatro partidos mas votados, pero si en el de
los partidos independentistas catalanes, pasoé a ser el objeto principal del
debate politico, hasta el punto de que la primera gran iniciativa parla-
mentaria de la XV Legislatura fue la proposicion de ley de amnistia
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista el 13 de noviembre de
2023, antes de la investidura. Para entenderla, y procurando evitar repe-
tirme cansinamente, me parece conveniente analizar tanto las opiniones
pioneras de ciertos autores defendiendo lo que podriamos llamar la cons-
titucionalidad abstracta de la amnistia para ver, después, la propia auto-
defensa de la proposicion concreta.

VI. Elprincipal argumento de los defensores de la constitucionali-
dad se basa en la libertad de configuracion del legislador (Gestaltungs-
freiheit), que solo se ve constrefiida por las prohibiciones expresas esta-
blecidas en la propia Constitucion, lo que no es el caso de la amnistia.
Ante el silencio de la Lex legum, el legislador podra tomar la decision
que considere conveniente, como puede ser adoptar una amnistia que
supere el «conflicto politico» y logre la reconciliacion politica y la paz
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social en Catalufia. Es decir, no habria ninglin obstaculo juridico que le
impidiera aprobar una ley de amnistia de los delitos, juzgados o no, del
procés. Seria tan constitucional como otras leyes que versan sobre mate-
rias que no estan expresamente recogidas en la Constitucion: la Ley
1/2023, de 20 de febrero, de Cooperacion para el Desarrollo Sostenible
y la Solidaridad Global; la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a dis-
tancia, etc.

Ademds de este argumento del silencio constitucional que seria una
habilitacion implicita al legislador se pueden afiadir otros complementa-
rios, empezando por la regulacion de la amnistia en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el hecho de que ya se hayan dictado amnistias fiscales
y, usando el quinto método de interpretacion, la aprobacion de leyes de
amnistia en Estados europeos, como los dos mas proximos, Francia (en
los ochenta) y Portugal (en 1996). Es mas, el Derecho constitucional
historico espafiol la avala igualmente: en febrero de 1936, el Gobierno
dict6 un decreto-ley de amnistia previamente autorizado por la Diputa-
cion Permanente de las Cortes. Incluso buscando con paciencia en la
Constitucion se puede encontrar un indicio de que la Constitucion admi-
te la amnistia: cuando el articulo 87.3 regula la iniciativa legislativa po-
pular hace una relacion de materias excluidas entre las que se menciona
la «prerrogativa de graciay, referencia implicita a la amnistia, que es la
unica que se otorga por el legislador, mientras que el indulto le corres-
ponde al ejecutivo. Veamos estos argumentos uno a uno.

1. El argumento de la libertad de configuracion del legislador, que
supone que al no estar prohibida expresamente la amnistia cabe dentro
de la potestad legislativa, debe ser matizado so pena de mantener dispa-
rates evidentes como considerar que, ante el mismo silencio constitucio-
nal, la Constitucion permite la esclavitud y el ostracismo, otras dos ins-
tituciones tipicas de Atenas. El mismo Tribunal Constitucional ya dijo en
una de sus primeras sentencias que las Cortes gozaban de «un poder
potencialmente ilimitado (dentro de la Constitucion)» (STC 35/1982,
de 14 de junio, FJ 2, el subrayado es mio). Asi que la validez de la regu-
lacion legal de la amnistia o la de cualquier otra institucion juridica de-
pende de si es compatible con los mandatos y principios de la Constitu-
cion espafiola de 1978, no simplemente de que no esté expressis verbis
prohibida en ese texto. Ya he dado mi opinidén con cierto detalle mas
arriba: la amnistia es una excepcion a la generalidad de la ley, al princi-
pio de igualdad y a la division de poderes, por tanto, esta ruptura consti-
tucional tiene que adoptarla la propia Lex legum, que ademas prohibe al
legislador que autorice indultos generales. No es convincente argumen-

56



AGUSTIN RUIZ ROBLEDO LA AMNISTIA ANTES Y AHORA

tar que una ley de amnistia de los acusados y condenados por el procés
no afecta al Poder Judicial, sino al Gobierno que propuso y al Senado
que autorizo la aplicacion del articulo 155 en el otofio de 2017; ello no
es asi porque ninguno de los condenados por sedicion y malversacion lo
ha sido por vulnerar el Real Decreto 944/2017, de 27 de octubre, por el
que se designan organos y autoridades en Catalufia, sino por infringir el
Codigo Penal. Es mas, hubieran sido condenados igualmente, aunque no
se hubiera aplicado el articulo 155. El indulto de junio de 2021 a los
nueve condenados por la STS 459/2019, de 4 de octubre, afectd sin nin-
guna duda al mandato constitucional de cumplimiento de las sentencias
(art. 118), en cuanto unos condenados que, segun su sentencia, deberian
estar en la carcel dejaron de estarlo. La amnistia a los condenados por
esa sentencia volveria a afectarle. Con razon ha podido escribir Vicente
Conde, magistrado emérito del Constitucional, que el valor de cosa juz-
gada, garantizado en este articulo 118, se convierte en un «obstaculo
insalvable de una ley de amnistia.

2. Tampoco es convincente el otro razonamiento que se esgrime
para negar que la amnistia afecte al monopolio jurisdiccional de jueces y
magistrados: el indulto y las rebajas de las penas por beneficios peniten-
ciarios producen los mismos efectos «sin que nadie se la haya ocurrido
sostener que son inconstitucionales». Al contrario, este argumento sirve,
paraddjicamente, para reforzar la inconstitucionalidad de la amnistia: qui-
temos del razonamiento los beneficios penitenciarios, que decide un juz-
gado de vigilancia penitenciaria (es decir, un érgano del Poder Judicial)
siguiendo los mandatos legislativos aplicables por igual a todos los con-
denados, y nos queda una afirmacion completamente verdadera: el indul-
to atenta contra el principio de division de poderes porque «impide juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en su integridad». Precisamente, por ese carac-
ter excepcional, esta reconocido en la Constitucion. De la misma forma
deberia de estar la amnistia para ser admisible en nuestro ordenamiento.

3. Es verdad que la amnistia esta recogida en el articulo 666.4 de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ahora bien, el principio de
jerarquia normativa supone que habria que estudiar si la ley es constitu-
cional, no que la norma inferior sirva para interpretar a la Lex legum;
pero, en cualquier caso, al citarla, no habria que olvidar que el articulo
666 esta en la Ley de Enjuiciamiento Criminal desde que lo aprobo el
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 y que, como nunca se ha apli-
cado después de 1978, ninglin tribunal ha tenido ocasion de comprobar
si esta vigente o derogado. Es mas, también la amnistia se recogia como
una causa de extincion de la responsabilidad penal en el preconstitucio-
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nal y franquista Cédigo Penal de 1973 y se suprimi6 en el Codigo Penal
de la democracia de 1995. Si en la década de 1990 se hubiera aprobado
una nueva ley procesal penal lo mas probable es que, igualmente, la
amnistia hubiera desaparecido de ese ordenamiento procesal. Por eso,
basarse en ella para demostrar la constitucionalidad de la amnistia es un
razonamiento tan poco sélido como seria afirmar que la pena de muerte
en tiempos de paz existio en Espaiia hasta que el Codigo Penal de 1995
derog¢ al de 1973, pues se mantuvieron en su texto muchos articulos que
se referian a la pena de muerte, a pesar de que la Constitucion la abolio
en 1978.

4. Igual de paraddjico es citar el Derecho comparado para refren-
dar la constitucionalidad en Espafia de la amnistia: los que ponen como
ejemplo a Francia y Portugal como estados democraticos que han apro-
bado leyes de amnistia olvidan que las Constituciones de los dos paises
no solo las recogen expresamente, sino que lo hacen al margen de la
potestad legislativa, tal y como se ha sefialado mas arriba. Pero dicho
esto, si que es verdad que existen algunos Estados democraticos que
conceden amnistias sin tenerlas recogidas expresamente en sus Consti-
tuciones, como la Comision de Venecia ha recopilado en su Opinion
sobre las exigencias del Estado de Derecho en materia de amnistias, con
especial referencia a la proposicion de «Ley Orgéanica de Amnistia para
la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia». Ahora
bien, esa lista mucho mas corta de la de Estados que si la recogen expres-
sis verbis no nos puede llevar a la conclusion de que en Espaiia es posi-
ble la amnistia a pesar del silencio constitucional porque no sabemos si,
como en nuestro proceso constituyente, se rechazé su inclusion en el
texto constitucional, en contra de los precedentes historicos democrati-
cos (como son las constituciones espaiolas de 1869 y 1931) y si en sus
constituciones se prohibe al legislador que apruebe indultos generales.
Por eso, me parece que la conclusion mas adecuada a la que se llega es-
tudiando el Derecho comparado no es que la mayoria de los ordenamien-
tos homologables al espafiol admiten la amnistia sin tenerla en su Cons-
titucion, sino al revés: la mayoria de esos ordenamientos ha estimado
que si se queria que sus Parlamentos pudieran otorgar amnistias era ne-
cesario que, primero, el constituyente la recogiera expresamente en su
Lex legum.

5. Elargumento de las precedentes «amnistias fiscales» aprobadas
en Espafia (1984 y 1991 con gobiernos socialistas y 2012 con gobierno
popular) como prueba irrefutable de que la Constitucion admite las am-
nistias es de gran debilidad a poco que se compare el régimen juridico de
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estos perdones fiscales con la verdadera amnistia politica. Asi, esas «am-
nistias» —nunca denominadas de esa forma en la legislacion, solo en el
lenguaje coloquial— no son técnicamente amnistias porque ni afectaron
a las personas ya condenadas ni suponian un perdén incondicional, sino
que exigian a sus beneficiarios hacer una declaracion tributaria especial
aflorando bienes y derechos patrimoniales que hasta ese momento esta-
ban ocultos. Es mas, no podian acogerse a ellas quienes estuvieran sien-
do investigados tanto judicialmente como por la inspeccidn fiscal. Por
eso, los perdones fiscales no anularon ni una sola sentencia condenato-
ria, mientras que la amnistia ordinaria supone tanto la anulacion de esas
sentencias como la paralizacion de todos los procedimientos penales y
administrativos por posibles violaciones de la legalidad. En fin, si el ré-
gimen juridico de esos perdones fiscales fuera el que se aplicase a Puig-
demont y demas investigados, no cabe duda de que lo rechazarian: ni
siquiera reconociendo expresamente que cometieron delitos y violaron
la Constitucion podrian beneficiarse del derecho de gracia.

6. No merece la pena insistir en que el precedente de las amnistias
de la Republica no prueba que la Constitucion de 1978 las permita, por-
que la Constitucion de 1931 si que recogia expresamente la amnistia en
su texto; por eso, es mas bien prueba de lo contrario: si ya en 1931 se
sintid la necesidad de que la amnistia estuviera dentro de la Constitu-
cion, mucho mas necesario seria cuarenta afios después. Pero, ademas,
la amnistia de 1936 —como ya he sefialado— tuvo dos caracteristicas
que la diferencian sustancialmente de la prevista ahora: fue recogida en
el programa electoral del Frente Popular y su aprobacion en la Diputa-
cion Permanente fue abrumadora porque, a la vista de los resultados
electorales (y posiblemente por la presion ambiental en las calles de
Madrid), también recibi6 el voto favorable de los diputados de derechas.

7. De la misma forma, no parece solido considerar que la prohibi-
cion de la iniciativa popular en la materia del derecho de gracia, estable-
cida en el articulo 87.3 de la Constitucion, supone una admision implici-
ta de la amnistia basdndose en lo poco probable que seria que solo se
refiriera a algo tan restringido como posibles modificaciones de la ley
del indulto. Aunque sea una exclusion de algo restringido, la interpreta-
cion de la prohibicion de la iniciativa popular en la regulacion legal de
los indultos individuales es la inica interpretacion posible: primero, por-
que en los debates constitucionales de la iniciativa legislativa popular
nada se dice sobre la exclusion de la amnistia y, segundo, porque supone
una interpretacion absurda (entiéndaseme bien, absurda en términos téc-
nicos: ad absurdum nemo tenetur): los mismos constituyentes que no
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quisieron constitucionalizar expresamente la amnistia ni en el articulo 66
ni en el 72, ;la constitucionalizaron implicitamente en el 877

VII. Cuando el 13 de noviembre de 2023, tres dias antes de cele-
brarse el debate de investidura de Pedro Sanchez, el portavoz del Grupo
Parlamentario Socialista presento la «Proposicion de Ley Organica de
amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en Catalu-
flay, la gran mayoria de la opinion publica entendi6 que el PSOE estaba
cumpliendo el pacto electoral firmado con Junts para que este partido
apoyara la candidatura del lider socialista. Facio ut facias, diriamos en
la mejor tradicion contractualista, que sin duda es acreedora de las seve-
ras palabras del profesor Esteve Pardo: la proposicion «es un brusco
avance en la tendencia negociadora contractualista privada y comporta
una descalificacion deconstructiva de la fuerza constitucionalmente lla-
mada a preservar la igualdad, la generalidad, frente al particularismo del
contrato: la ley, el imperio de la ley». Sin embargo, a partir del 24 de
julio algunas personalidades de la 6rbita socialista han encontrado gran-
des efectos taumatiirgicos a una amnistia que antes no habian visto o que
incluso habian considerado inconstitucional.

Sin duda, la Exposicion de Motivos de la proposicion podra referirse
a la «busqueda de la mejora de la convivencia y la cohesion social, asi
como de una integracion de las diversas sensibilidades politicas» (y asi
hasta ocho veces mas que la exposicion de motivos de la proposicion de
ley de amnistia menciona la «convivencia» como su fin) y con la Comi-
sion de Venecia podemos admitir que ese es un objeto legitimo porque
las «amnistias estan motivadas por razones de reconciliacion». Pero por
debajo de este solemne prop6sito, muy pocas personas negaran en Espa-
na que el PSOE presento la proposicion de ley antes de la investidura
—accion sin precedentes en las legislaturas anteriores— porque necesi-
taba los votos de Junts. Por eso, Jesus Manuel Villegas ha razonado que
ese trueque de votos por impunidad supone —usando terminologia ci-
vil— una causa torpe que invalidaria la ley, mientras que para Javier
Delgado Barrio y José J. Jiménez Sanchez supone que la proposicion se
basa en un interés personal alejado de los intereses publicos que podrian
justificar la amnistia, de tal manera que, como se produce una falta la
justificacion, la amnistia es un caso de rotunda arbitrariedad, con vulne-
racion del articulo 9.3 de la Constitucion; Manuel Atienza, Jaime Loza-
no y Luis Rodriguez Ramos consideran que se trata de una desviacion de
poder, igual que Araceli Mangas, quien también sefiala su arbitrariedad.
Por mi parte, creo que el contraste entre la verdadera causa de la presen-
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tacion de la proposicion de ley y los motivos alegados en ella demuestra
que no ha perdido actualidad la aguda observacion atribuida a Voltaire:
«en todo asunto importante hay siempre un pretexto que se pone en van-
guardia, y una razon verdadera que se disimulay.

VIII. El hecho de que la causa del cambio de opinion del PSOE
esté en la necesidad de los votos para investir presidente a su candidato
—«hacer de la necesidad virtud», admitio el propio secretario general—
seria suficiente para calificar la proposicion de ley que presento el PSOE
como una autoamnistia indirecta. Sin embargo, esa proposicion tiene un
par de caracteristicas que permite calificarla como auténtica autoamnis-
tia, lo que por si mismo deberia de ser suficiente para calificarla de con-
traria al Derecho internacional de los derechos humanos:

a) La proposicion pudo ser tomada en consideracion y luego apro-
bada por el Pleno del Congreso porque los afiliados de los parti-
dos que se van a favorecer de ella (Junts y ERC) votaron a favor.
Asi, si se restan los 14 votos de esos partidos en la votacion final
del Pleno del 15 de marzo de 2024, el resultado hubiera sido el
rechazo: 172 en contra por 164 a favor.

b) Un notorio militante de ERC y especialista en Derecho, el profe-
sor Joan Ridao, ha dicho publicamente que es uno de los autores
de la proposicion, sin que se le haya desmentido desde el PSOE.

c) Igualmente, el 6 de marzo PSOE, ERC y Junts comunicaron a la
opinion publica que habia logrado un acuerdo sobre el texto de
las enmiendas que no hicieron publico en ese momento sino al
dia siguiente «antes de la Comision de Justicia del Congreso de
los Diputados convocada a tal efecto». Dejando ahora de lado la
quiebra evidente del Derecho Parlamentario (el articulo 69 de
Reglamento del Congreso exige que los textos que se van a de-
batir se entreguen al menos 48 horas antes), lo cierto es que de-
muestra de forma indubitada que los dos partidos beneficiados
por la amnistia fueron los redactores de los puntos mas contro-
vertidos del texto final.

IX. Lasesquipedalica exposicion de motivos (ocho paginas, la mi-
tad de la iniciativa) de la proposicion de ley acumula razones para defen-
der la constitucionalidad de la amnistia, que en el momento en que se
presento tenia una catarata de argumentos en contra de muchas institu-
ciones y no pocos académicos. La mayoria de estos argumentos ya ha-
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bian sido expuestos por los precursores que hemos visto en el epigrafe
anterior, comenzando por tomar por autorizacion al legislador la falta de
una prohibicion expresa en la Constitucion, continuando por sefalar que
la amnistia es una institucion utilizada por otros Estados democraticos,
sin olvidar afirmar que se ha venido reconociendo implicitamente en
nuestro ordenamiento (Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como en
otras normas), ademas de afiadir que la ha admitido el Tribunal Consti-
tucional y afirmar que es una ley singular que responde a una situacion
excepcional, no viola la igualdad y es proporcional.

Como no deseo repetir lo afirmado al analizar los argumentos usa-
dos por los defensores de la amnistia y dadas las muy fundadas criticas
que ha recibido de la doctrina, solo voy a hacer unas cuantas puntuali-
zaciones a algunas de las afirmaciones mas sesgadas, que componen lo
que el profesor Aragdn ha denominado un «monumento a la tergiversa-
cion». Antes de eso, no me resisto a sefialar que la exposicion de moti-
vos, llevada por lo que podriamos calificar como su ardor legiferante,
ha caido no solo en reiteraciones, sino en divagaciones sobre la solidez
del sistema democratico, los valores constitucionales y los beneficios
del didlogo como forma de lograr acuerdos, cuya utilidad no se me al-
canza ya que nadie los discute. Enredada en su propia logomaquia pre-
senta la iniciativa como una «demostracion de respeto a la ciudadaniax»
(p. 4), cuando el PSOE no llevaba la amnistia en su programa electoral.
En fin, para mi que cae en el ridiculo cuando afirma que una de las ra-
zones de la amnistia es evitar que, como hay muchos empleados publi-
cos acusados (no se da el nimero, pero segln los célculos de los pro-
pios independentistas podrian ser unos 300), su inhabilitacion
«produciria un trastorno grave en el funcionamiento de los servicios en
la vida diaria de sus vecinos» (p. 4).

El primer argumento de la exposicion de motivos es la afirmacion de
que la amnistia no afecta ni a la separacion de poderes, ni a la exclusivi-
dad de la jurisdiccion porque «el Poder Judicial esta sometido al imperio
de la ley y es precisamente una ley la que prevé los supuestos de exen-
cion de la responsabilidad». Dicho asi, parece cierto. Es més, la misma
Opinién de la Comisioén de Venecia admite este razonamiento, pero se
olvida que la proposicion no regula supuestos de exencion general, tanto
para las personas como para el tiempo cronoldgico, sino una concreta
excepcion (la propia proposicion reconocera que se trata de una ley sin-
gular): para determinadas conductas y durante determinado tiempo vy,
ademas, con capacidad para anular sentencias ya firmes, contradiciendo
el valor de cosa juzgada consagrado en el articulo 118 de la Constitu-
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cion. Dicho de forma un tanto apodictica: aunque este articulo 118 orde-
na que es obligado cumplir las sentencias, ahora la ley va a tener el
efecto practico de afiadir «salvo que el legislador ordene otra cosa». Y,
evidentemente, el legislador no puede autorizarse a si mismo a ordenar
otra cosa. Esa decision solo le corresponde al poder constituyente, como
en su momento permitié que la ley pudiera regular los indultos indivi-
duales. Usando unos términos mas técnicos: las medidas de gracia son
una ruptura constitucional, una excepcion a los principios constituciona-
les de generalidad de la ley, igualdad y division de poderes, que solo la
propia Constitucion puede adoptar. Permitié una medida, el indulto; pro-
hibi6 expresamente otra, el indulto general; y prohibid implicitamente la
tercera, la amnistia.

De las veintidos sentencias del Tribunal Constitucional de las que
hablé mas arriba, la exposicion de motivos toma una, la STC 147/1986
y afiade otra del Tribunal Supremo, la STS 101/2012, de 27 de febrero.
Como en ellas no se deroga la Ley 46/1977, la exposicion de motivos las
presenta como muestra indudable de la admision constitucional de la
amnistia. Precisamente, ya he tenido ocasion de estudiar antes las sen-
tencias que supuestamente avalan lo que nunca se ha producido hasta la
fecha: una ley de amnistia después de 1978 sobre hechos posteriores a la
Constitucion. Me limito ahora a reafirmarme en mis conclusiones: una
ley de amnistia preconstitucional aprobada para acabar con las injustas
consecuencias penales de una dictadura es perfectamente compatible
con los valores constitucionales y supera el test de constitucionalidad de
las leyes previas a 1978. Esa ley form6 parte —como con acierto dice la
proposicion— del «pacto fundacional de la democracia espafiola». La
ley de 1977, no una habilitacion genérica al legislador para aprobar am-
nistias cuando las matematicas parlamentarias hagan posible que se
cambie impunidad por un puiiado de votos para seguir siendo presidente
del Gobierno.

X. El gran descubrimiento argumental de la exposicion de motivos
—apenas esbozado por los precursores— es que la amnistia se ha venido
«reconociendo implicitamente en nuestro ordenamiento juridico que,
con normalidad, incorpora en distintos preceptos esta figura». Y es un
descubrimiento porque ni los juristas ni los partidos politicos —empe-
zando por el propio autor de la iniciativa, el PSOE— que llevan cuaren-
ta y muchos afios elaborando las leyes se habian enterado de que habia
un buen niimero de normas que admitian la constitucionalidad de la am-
nistia. En su ignorancia, el propio PSOE estuvo de acuerdo con la deci-
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sion de la Mesa del Congreso de marzo de 2021 de rechazar por incons-
titucional la proposicion de ley que presentaron los partidos
independentistas catalanes. El sesgo de este razonamiento se advierte
cuando se leen las normas que se citan como prueba irrefutable: o bien
son anteriores a la Constitucion (como el Decreto de 14 de septiembre
de 1882, cuya «amnistia» no se ha aplicado nunca después de 1978, por
lo que no ha debido pasar el test de constitucionalidad), o bien son nor-
mas reglamentarias de personal que arrastran de las normas antiguas la
«amnistia» como una causa de extincion de la responsabilidad discipli-
naria. Recuerdo lo ya sefialado: para saber si la amnistia estd expresa-
mente reconocida en la legislacion ordinaria lo adecuado es leer el Co-
digo Penal de la democracia, de 1995, y al hacerlo se vera que no la
recoge como una causa de extincion de la responsabilidad penal, como
hacia el anterior Codigo de 1973. Precisamente, ese silencio —conocido
por los autores de la proposicion— se salva ahora incluyendo una dispo-
sicion adicional para modificar el articulo 130 del Codigo Penal. Por eso,
comparto plenamente la reflexion de Jests Zarzalejos: «;Habran repara-
do los promotores de esta nueva amnistia en que la redaccion que se
propone para el articulo 130.1.4.° del Codigo Penal de la democracia
dice lo mismo que el articulo 112.3.° del Codigo Penal franquista de
19737 O sea, que la solucidon avanzada y moderna del conflicto catalan
es aferrarse a una ley de 1882 y llevar el Codigo Penal de 1995 a 1973».

XI. Elultimo argumento elaborado a favor de la amnistia que pre-
senta la exposicion de motivos es su calificacion de la ley como una ley
singular que responde a una situacion excepcional. Sabemos que la si-
tuacion excepcional a la que responde es el resultado electoral del 23] y
la exigencia de Junts de que se presentara antes de la investidura; aunque
la exposicion de motivos lo ve de otra forma: la situacion excepcional
esta originada por unos «hechos enmarcados en el denominado proceso
independentista», del que al parecer tuvo buena parte de responsabilidad
la STC 31/2010. Cuando intenta enmarcar la proposicion en la doctrina
del Tribunal Constitucional, observamos que no acaba de ofrecer una
«justificacion objetiva y razonable» de la necesidad de la ley de amnis-
tia, porque se limita a sefialar —eso si reiteradamente y con diversas
formas que, para entendernos, llamaremos amables con los infractores
del ordenamiento juridico— que se trata de superar «la situacion de alta
tension politica que vivio la sociedad catalana de forma especialmente
intensa desde 2012» (p. 8). Y esa justificacion no es concordante con la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre la amnistia (que la proposi-
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cion evita citar en detalle): la amnistia debe fundamentarse en un ideal
de justicia para «eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplica-
cion de una determinada normativa que se rechaza hoy por contraria a
los principios inspiradores de un nuevo orden politico. Es una operacion
excepcional, propia del momento de consolidacion de los nuevos valores
a los que sirve» (STC 147/1987). ;Y qué legislacion injusta elimina la
proposicion? ;Y cuales son los nuevos valores que no casan con los que
estaban vigentes en 2012-20177? Si lo pensamos con cierto detenimiento,
como ha hecho Antonio Pefia, veremos que el razonamiento es mas bien
el contrario: no se deberia admitir la amnistia de quienes desde posicio-
nes de poder han intentado privar a otros de sus derechos, porque enton-
ces se estaria «dejando a estos sin la proteccion que deberia dispensarles
el derecho al que estan sometidosy.

XII. La que podriamos denominar interpretacion clasica del articu-
lo 62.i supone deducir que al prohibir al legislador otorgar indultos ge-
nerales se le prohibe, implicitamente, las amnistias. A idéntico resultado
se llega considerando que la amnistia es una excepcion a los principios
de generalidad de la ley, igualdad de los ciudadanos y division de pode-
res, de tal forma que o se establece en la Constitucion (como esta el in-
dulto) o la ley no puede regular esa ruptura constitucional. Se refuerza
esta conclusion con el hecho de que en las Cortes constituyentes no solo
no se incluyera la amnistia en el proyecto, en contra del precedente de
1931, sino que se rechazaran dos enmiendas para introducirla, una con
texto similar al de la Constitucion republicana. Parece dificil dudar de
buena fe que la voluntad del constituyente fue prohibir las amnistias
cuando asi lo han considerado casi todos los constituyentes de carne y
hueso que hasta la fecha han dado su opinion en estos meses de polémi-
ca y cuando admitir ahora que el Parlamento puede adoptar amnistias
supone llegar al mismo resultado que si se hubiera aprobado en las Cor-
tes constituyentes el texto que se rechazd. Igualmente, las afirmaciones
del Tribunal Constitucional entendiendo que la amnistia es un instru-
mento excepcional de justicia transicional avalan su prohibicion sin una
habilitacion expresa de la Lex legum.

XIII. Pero como el Derecho no es inmutable, podemos imaginar
como habria que cambiarlo para que admitiera una amnistia. Algo que,
sobre el papel, es relativamente facil ya que la Comision de Venecia ha
marcado en su opinon claramente el camino que hay que seguir. Por eso,
si realmente los partidarios de olvidar todos los actos ilegales que se
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cometieron en el pasado para lograr la independencia de Catalufia estan
convencidos de que la amnistia es —tal y como reza la exposicion de
motivos de la proposicion— una medida 1til «para la mejora de la con-
vivencia y la cohesion social, asi como de una integracion de las diversas
sensibilidades politicas», lo que deberian hacer, en lugar de tramitar a
ufia de caballo y con alguna infraccion del Reglamento del Congreso que
otra, una proposicion de ley altamente impopular en Espafia, es tomarse
en serio los requisitos que exige la Comision de Venecia y tratar de cum-
plirlos de forma clara, no con divagaciones y medias verdades, como
ahora mismo hace la exposicién de motivos de la proposicion.

El primer paso que recomienda la Comision de Venecia no es otro
que la reforma de la Constitucién. En mi opinion, y dada la gran dificul-
tad para cambiar el contenido del articulo 62, se podria modificar el ar-
ticulo 118 para que estableciera una excepcion al mandato de cumpli-
miento de las sentencias. El texto podria ser tan breve como este: «Por
motivos de interés general, las Cortes Generales podran acordar amnis-
tias mediante ley organica». El procedimiento es facil —bastan 3/5 del
Congreso y del Senado— y podria ser tan rapido como el seguido para
reformar el articulo 49 el pasado mes de febrero. Eso si, exige sustituir
la negociacion asfixiante con los principales beneficiarios de la ley por
una negociacion con el PP para convencerlo a él y a la mayoria de los
espanoles de la utilidad de la medida. De otorgarse la amnistia con la
proposicion tal cual lleva camino de convertirse en ley, con la tnica ra-
z6n material de cambiarla por los votos para que el candidato del PSOE
pueda ser elegido presidente, me parece que le resulta plenamente apli-
cable el razonamiento del filésofo Peter Sloterdijk a propdsito de como
escapan los poderosos de los ordenamientos nacionales: «llegan sefiales
al pensamiento formal, sefiales que dan testimonio de una radical ironi-
zacion de la ética y de las conveniencias sociales; algo asi como si las
leyes generales solo existieran para los tontos, mientras que en los labios
de los sapientes se esboza esa sonrisa fatalmente inteligente».

El siguiente paso es buscar una mayoria solida, superior a la mayoria
absoluta, para aprobar la ley —la Opinion de la Comision de Venecia
habla reiteradamente de «una mayoria cualificada»— que depure el tex-
to normativo de algunas disposiciones que técnicamente han sido criti-
cadas por imprecisas, entre las que destaca la retorcida redaccion actual
de la exclusion del terrorismo, que en mi particular opinion contradice
las resoluciones de la ONU que, como la Resolucion 1373 (2001) del
Consejo de Seguridad, exigen perseguir y condenar a las personas acu-
sadas de terrorismo, antes de poder perdonarlas. Pero sin duda, el gran
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requisito que necesita una ley de amnistia, una vez recogida ésta en la
Constitucion, es exigir algiin gesto, por minimo que sea, de los benefi-
ciados del perddn estatal, con el respeto al ordenamiento juridico espa-
fiol para lograr sus objetivos.

En conclusion y usando el estilo laconico de los archienemigos de
Atenas, con la que he empezado este trabajo: una amnistia que no bus-
que la impunidad sino la reconciliacion debe hacerse con un amplio con-
senso —mas del 90 % de las Cortes respaldaron la de 1977— y debe
exigir un compromiso de los infractores del orden constitucional de que
No ho tornarem a fer.
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La ley de amnistia. Una perspectiva constitucional
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En el desempefio de la tarea encomendada parto de la premisa de que
afrontar el analisis constitucional de la ley de amnistia exige adoptar una
doble perspectiva, puesto que solo de esta manera es posible formular un
diagnostico integral sobre la misma. En primer lugar, es preciso asumir
un enfoque genérico abstracto en torno al instrumento en cuanto tal,
determinando si la amnistia tiene o no cabida en nuestro ordenamiento
constitucional. Despejada tal incdgnita inicial lo que procede, a conti-
nuacion, es valorar ya desde una aproximacion especifica si la ley de
amnistia recientemente aprobada por las Cortes Generales (Ley Organi-
ca 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucio-
nal, politica y social en Catalufia) resulta o no acorde con la Norma Su-
prema.

I. La constitucionalidad de la amnistia en perspectiva
genérica

Atendiendo al primero de los criterios apuntados, el genérico, mi
percepcion es que el silencio constitucional en torno a la amnistia no es
de caracter obstativo, de tal manera que la ausencia de referencias expre-
sas a esta manifestacion del derecho de gracia no puede conducir a afir-
mar la existencia de una voluntad contraria o excluyente. Abonando tal
hipétesis, se ha aducido por parte de diversos autores, entre ellos Ramos

! El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion «La con-
figuracion europea del Estado de Derecho en el ambito nacional» (P1ID2022-137789NB-100).
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Tapia y Ruiz Robledo (2023), que durante los debates constituyentes se
rechazaron enmiendas que abogaban precisamente por su inclusion. Tal
argumento, empero, no me parece determinante, puesto que su acepta-
cion anclaria la tarea interpretativa de determinar cual es la efectiva vo-
luntad constitucional dentro de los estrechos y escasamente satisfacto-
rios margenes del originalismo.

Tampoco considero constitucionalmente adecuado, como propugna
Aragon Reyes (2023-2024), sostener el rechazo constitucional de la am-
nistia argumentado sobre la base de la prohibicion expresa de los indul-
tos generales (articulo 62.i CE). La razén en la que baso mi discrepancia
es clara: el término de comparacion seleccionado no es adecuado y, por
lo tanto, no resulta operativo, puesto que amnistia e indultos no son ins-
trumentos sustancialmente equiparables. Compartiendo un sustrato de
base que es comun, puesto que ambos son expresion del derecho de
gracia, su concreta articulacion los muestra como mecanismos objetiva-
mente diferentes. Recuérdese que el indulto circunscribe sus efectos al
ambito del cumplimiento de la pena, puesto que una vez determinada la
responsabilidad penal sus beneficiarios quedan exentos de cumplirla.
Ahora bien, el caracter antijuridico de las conductas juzgadas permane-
ce, eliminandose Unicamente sus efectos en términos sancionatorios. Por
el contrario, la amnistia se sitia en un plano diverso, dado que en rela-
cion con una serie de conductas contrarias a derecho realizadas durante
un determinado arco temporal se produce un efecto de completa exone-
racion. Consecuentemente, el hecho de que tales conductas hayan mere-
cido ya reprobacion juridica y hayan dado lugar a pronunciamientos ju-
diciales (o estén todavia pendientes de ser sustanciadas en sede
jurisdiccional) deviene irrelevante. Es como si las mismas nunca hubie-
ran tenido lugar, como si no hubieran realmente existido. Es claro, pues,
que entre el indulto y la amnistia, segun expuso de modo didfano el TC
en su sentencia 147/1986 (FJ 4), no se entabla una relacion existencial
de indole cuantitativa, seglin la cual prohibidos los indultos generales se
excluye légicamente la amnistia. Atendiendo a su respectiva configura-
cion juridica, la conclusion que emerge impide suscribir tal conclusion,
puesto que limita el foco de comparacion exclusivamente al &mbito de
lo cuantitativo en términos subjetivos, esto es, al nimero de personas
beneficiadas por las medidas de gracia. Por el contrario, estimo que el
elemento determinante a considerar es que nos hallamos ante instrumen-
tos cualitativamente distintos, tanto por lo que se refiere a la intensidad
de sus efectos como a las personas beneficiarias y que, en consecuencia,
no permiten un ejercicio comparativo constitucionalmente idoneo.
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Asimismo, tampoco cabe perder de vista que el sujeto competente
para conceder indultos, mediante real decreto, es el Ejecutivo, mientras
que en el caso de la amnistia corresponde a las Cortes Generales su acti-
vacion mediante la correspondiente ley.

Por otra parte, tampoco suscribo los argumentos que se han esgrimi-
do desde distintos sectores de doctrina que avalan la constitucionalidad
de la amnistia acudiendo a ejemplos extraidos de la legalidad ordinaria.
Es el caso del articulo 666.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
donde se incluyen la amnistia y el indulto como cuestiones o excepcio-
nes que seran «objeto de articulos de previo pronunciamiento» en el
marco del juicio oral. La razéon de mi discrepancia toma en considera-
cion dos argumentos: uno, previo y que se centra en cual debe ser el or-
den en el que se aplican los elementos que rigen la tarea interpretativa.
Desde tal perspectiva metodologica no es admisible concluir la constitu-
cionalidad de un instrumento o herramienta (en este caso la amnistia)
razonando que la misma aparece regulada en sede legislativa. Asi pues,
el iter argumental propuesto, a saber, concluir la admisibilidad constitu-
cional en funcion de la prevision legislativa resulta errado. Esta percep-
cion, por lo demas, se refuerza apelando a una segunda consideracion de
orden temporal, esto es, teniendo en cuenta que se trata de una disposi-
cion decimononica, puesto que la Ley que la contiene data de 1882, una
fecha muy anterior a la Constitucion de 1978. Un elemento cronoldgico
que en absoluto resulta baladi, dado que, si dicha normativa hubiera sido
actualizada tras la entrada en vigor de la Norma Suprema y antes de la
aprobacion de la LO 1/2024, la referencia a la amnistia hubiera desapa-
recido con toda seguridad. Para apoyar tal aseveracion, baste recordar
que asi sucedi6 con la prevision relativa a la amnistia contenida en el
Cddigo Penal franquista, la cual fue suprimida como causa de extincion
de responsabilidad criminal en los sucesivos c6digos que han visto la luz
a partir de 1978. Solo ahora, con la aprobacion de la Ley de amnistia, ha
vuelto a recuperarse, pero ha hecho falta una expresa manifestacion de
voluntad por parte del legislador en tal sentido (vid la Disposicion Final
2*de LO 1/2024, por la que se modifica el apartado 1 del articulo 130 del
Cddigo Penal).

Mantengo una postura igualmente critica con respecto a quienes de-
fienden el encaje constitucional de la amnistia a partir de la referencia a
las denominadas «amnistias fiscales» que, en distintas ocasiones, han
tenido lugar en nuestro ordenamiento desde la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978. Nuevamente, percibo un claro desenfoque en la
identificacion del término de comparacion constitucionalmente idoneo,
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lo que impide su utilizacidon. En efecto, las amnistias fiscales no son un
referente adecuado para el instrumento ahora considerado, ya que aque-
llas no constituyen en puridad una manifestacion del poder de cancela-
cion de la responsabilidad derivada de la comision de actos antijuridicos.
No son, pues, manifestacion del derecho de gracia. En efecto, la denomi-
nacion amnistia fiscal alberga una decision legislativa orientada no a
eliminar una responsabilidad juridica ya constatada por los tribunales de
justicia sino, antes bien, a establecer una via que permite asumir dicha
responsabilidad a quien estd en una situacion de incumplimiento, exis-
tente pero todavia no acreditada mediante la correspondiente accion ju-
risdiccional. Concretamente, a quien esta en tal circunstancia y admite
que ha incurrido en irregularidades juridicamente censurables en materia
tributaria, se le ofrece la posibilidad de cumplir con su deber sin tener
que enfrentarse a un proceso judicial. Asi pues, ni en su planteamiento
de base ni en sus efectos concurren similitudes con los rasgos configura-
dores de la amnistia en sentido estricto. La coincidencia es puramente
nominal y no refleja una identidad de fondo. En funcion de lo expuesto,
las afirmaciones del Tribunal Constitucional en la STC 38/2017 avalan-
do la genérica admisibilidad de esta operacion, que entra en el &mbito de
competencia del legislador parlamentario, aunque rechazando su consti-
tucionalidad por defecto del vehiculo normativo utilizado (el real decre-
to-ley), no permiten su extrapolacion al caso que nos ocupa.

Una vez expuestas las consideraciones precedentes, a continuacion
pasaré a exponer cuales son a mi parecer los argumentos que conducen
a admitir la constitucionalidad de la amnistia en nuestro ordenamiento
juridico. Movida por tal intencion, el argumento esencial a considerar es
el caracter excepcional que presenta esta manifestacion del derecho de
gracia. Este es un instrumento que, segin ha afirmado el Tribunal Cons-
titucional refiriéndose a la Ley 46/1977, «hace desaparecer las conse-
cuencias de un Derecho anterior que se repudia, al constituirse uno nue-
vo, basado en principios opuestos» (STC 76/1986). Asimismo, desde
una aproximacion en clave contextual, la institucion de la amnistia se
vincula a «un momento de nuevos valores» y «supone un reproche a los
tribunales que aplicaron la ley correctamente y que quedan desautoriza-
dos» (STC 147/1986). Sobre la base de las afirmaciones realizadas por
el Tribunal Constitucional cabe concluir que la amnistia requiere, como
justificacion objetiva, la concurrencia de un contexto excepcional, en el
que confluyen dos vectores contrapuestos: por una parte, la afirmacion
de una situacion en la que la correcta aplicacion del derecho y la subsi-
guiente exigencia de responsabilidades ha traido consigo la aparicion de
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un conflicto que afecta profundamente la concordia y la paz sociales. Y
por otra, la toma de conciencia de que es precisamente el mantenimiento
de esa ortodoxia jurisdiccional en la aplicacion de la ley la causa del
conflicto existente, de tal manera que si aquella se ignora, cancelando
sus efectos, retornara la paz social. Se enfrentan, pues, por un lado, los
efectos derivados de las pautas operativas propias del Estado de Derecho
(accion de la justicia) y por otro, las exigencias materiales de pasar a
aquellos por alto en aras de la concordia.

Planteada la cuestion en estos términos, la naturaleza excepcional de
esta concreta manifestacion del derecho de gracia cobra todo su sentido.
Porque, como afirmara Rubio Llorente (2000), al hilo del indulto, pero
aplicable igualmente a la amnistia, en un Estado de Derecho «el poder de
perdonar» no tiene practicamente ningun espacio «sin incurrir en arbitra-
riedad». Ahora bien, siendo esta la teoria, como certeramente sigue razo-
nando este mismo autor, en la practica se producen «situaciones en las que
aquel se muestra como una pieza necesaria» que, por lo tanto, justifica su
activacion. En conexion con este planteamiento de fondo, se muestra per-
tinente traer a colacion la percepcion de Requejo Pagés (2023), en cuya
opinion, la amnistia pone de manifiesto que «algo ha fallado». De este
modo, el gjercicio del poder de gracia funciona como respuesta reparadora
frente a una situacion que exige apartarse de los cauces propios del Estado
de Derecho. Estariamos, pues, ante lo que Aguado Renedo (2001) consi-
dera como «un mal necesarioy», una suerte de «valvula de seguridad», lla-
mada a garantizar la estabilidad del sistema constitucional.

Abordada la cuestion en los términos expuestos, es posible confirmar
que la amnistia es un mecanismo excepcional en manos del legislador, en
tanto que representante de la soberania popular, que cuenta con un respal-
do constitucional implicito en nuestro ordenamiento, permitiendo otorgar
primacia a un objetivo dotado de indudable legitimidad como es la recu-
peracion de la concordia social en detrimento del Estado de Derecho. No
obstante, como resulta obvio, que la via constitucional quede expedita
para la amnistia en abstracto no significa que el legislador goce de absolu-
ta libertad para configurarla. Muy al contrario, esta manifestacion de poder
excepcional esta sometida a las exigencias derivadas de la Constitucion,
debiendo respetarlas. Con ello, abandonamos el terreno de la admisibili-
dad genérica y pasamos a considerarla desde una perspectiva concreta,
concentrando el foco de atencion en el contenido de la Ley Organica
1/2024.
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II. La constitucionalidad de la amnistia:
perspectiva especifica

Como ya he indicado, a continuacion me centraré en la segunda de
las perspectivas analiticas propuestas, la especifica, planteando la inte-
rrogante sobre la adecuacion constitucional de la ley organica aprobada
por las Cortes Generales, cuya entrada en vigor se produjo el 10 de junio.

En primer lugar, manifiesto mi discrepancia con respecto a la consi-
deracion de esta ley, segin se afirma expresamente en su preambulo,
como singular. Sabemos, y asi se desprende de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, que tal consideracion se aplica a textos formal-
mente legislativos cuyo contenido, en términos materiales, es de natura-
leza administrativa. Asimismo, estas leyes incorporan una relevante
dimension autoaplicativa, puesto que no requieren actos de ejecucion
para su puesta en practica, lo que genera serios problemas desde la pers-
pectiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Es precisa-
mente esta Ultima cuestion, unida a la circunstancia de que en nuestro
ordenamiento no existe el recurso de amparo frente a leyes, la que ha
resultado determinante para que el Tribunal Constitucional haya ido mo-
dulando su inicial jurisprudencia de indole relativamente mas permisiva
(STC 166/1986), cerrando de modo paulatino el ambito existencial de la
ley singular (STC 48/2005), hasta llegar a neutralizarlo en términos
practicos (STC 129/2013). En todo caso, y dejando a un lado la referida
evolucion jurisprudencial, reitero que la ley de amnistia no se correspon-
de con la caracterizacion que se formula en su preambulo: no presenta
un contenido administrativo y tampoco caracter autoaplicativo. En rela-
cion con este ultimo, como ha sefialado Cruz Villalon (2023-2024), se
percibe una cierta singularidad, puesto que es esta misma, «en unidad de
acto», la que «configura y decide y en ella se agota» la decision legisla-
tiva adoptada. Pero, mas alla de esta vertiente, considero que el rasgo de
singularidad que acompatfia a la ley se sit@ia en un plano distinto al del
concepto técnico-constitucional aludido, remitiéndonos a la situacion sui
generis que toma como referencia la amnistia y que aparece expresa-
mente recogida en su titulo: la normalizacion institucional, politica y
social en Cataluiia.

Solventada esta cuestion preliminar, pasaré a analizar si la respuesta
producida responde o no a un objetivo legitimo, puesto que una medida
tan excepcional como la adoptada requiere de modo insoslayable asen-
tarse sobre una base adecuada. En este sentido, suscribo nuevamente las
afirmaciones de Cruz Villalon (2023-2024) cuando recuerda que «La
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excepcionalidad de toda la ley de amnistia hace que sobre su legislador
recaiga un especifico ‘deber de motivar’. Es decir, de exteriorizar las
razones que justifican su excepcional iniciativa... Esta no ha de estar
simplemente justificada, sino excepcionalmente justificada». En el pri-
mer estadio del escrutinio constitucional, por lo tanto, la voluntad expre-
samente manifestada por el legislador se erige en fundamental punto de
referencia, debiendo la motivacion exigida razonar sobre la necesidad y
adecuacion del recurso a tal instrumento. Se trata de justificar, en primer
lugar, que la consecucion de la finalidad perseguida requiere hacer uso
de la amnistia, obviando el recurso a instrumentos ordinarios. Asimismo,
que dicha medida se adecua a la referida finalidad. Pero no solo, porque
también corresponde al legislador argumentar sobre la proporcionalidad
en sentido estricto de las disposiciones adoptadas, esto es, establecer una
relacion de correspondencia entre los beneficios esperables con la misma
y el sacrificio que de las mismas se desprende en términos juridicos.

Atendiendo a las exigencias expuestas deviene imprescindible foca-
lizar la atencién en el contenido del preambulo de la LO 1/2024, ya que
es en el mismo en el que se explicitan las causas que se hallan en la base
de la respuesta normativa aprobada. Desde tal aproximacion, el titulo
que acompana a la ley ya pone claramente de manifiesto la finalidad que
sustenta la amnistia: «la normalizacion institucional, politica y social en
Catalufiax». El andlisis del contenido del preambulo brinda la oportuni-
dad para entresacar afirmaciones que desarrollan la premisa apuntada y
que apuntalan la necesidad de la medida de gracia. Asi, «la desafeccion
de una parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones
estatales, reavivada por las consecuencias penales de la accion penaly.
La amnistia se perfila, segun afirma sin ambages el legislador, como «el
unico instrumento apto para superar el conflicto». En las actuales cir-
cunstancias, y mas adelante me referiré a ellas, los instrumentos utiliza-
dos anteriormente para aliviar las consecuencias negativas derivadas de
los procesos judiciales —sic, indultos y sendas reformas penales, supri-
miendo el delito de sedicion y modificando el de malversacidon— ya han
agotado su virtualidad, por lo que se estima que la amnistia es «el tnico
instrumento apto para superar el conflicto». Item mas, afirma el legisla-
dor que esta es «la mejor via para abordar, desde la politica, un conflicto
politico», garantizando al mismo tiempo «la convivencia dentro del Es-
tado de Derecho».

La construccion argumental expuesta concentra sus esfuerzos, pues,
no solo en explicitar la necesidad del objetivo perseguido con la amnis-
tia, sino también en justificar su adecuacion, dado que esta es la tnica
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herramienta apta para su consecucion. Se dira, con razon, que tal plan-
teamiento es susceptible de critica, poniendo de manifiesto una argu-
mentacion en clave eminentemente voluntarista y de indole subjetiva.
No obstante, resulta imprescindible recordar, como ha puesto de mani-
fiesto la Comision de Venecia en la opinion elaborada al hilo de la pro-
posicion de ley de amnistia en Espafia, que el legislador cuenta con un
amplio margen de apreciacion a la hora de adoptar sus decisiones en este
ambito. Consecuencia directa de ello es la drastica reduccion que expe-
rimentan los margenes de su control jurisdiccional. No corresponde en
modo alguno al maximo intérprete de la Constitucion suplantar al repre-
sentante de la voluntad popular en su tarea natural de traducir en leyes
las opciones politicas mayoritarias, sino garantizar que en el ejercicio de
dicha tarea los limites de la Norma Suprema no son sobrepasados. A este
respecto, sobre el poder legislativo pesa un deber —como ya se ha indi-
cado— reforzado de justificacion y argumentacion.

Una vez adoptada la decision y aceptada la legitimidad del fin perse-
guido, el ejercicio del control de constitucionalidad debe concentrarse en
la verificacion de las concretas medidas aprobadas, esto es, en la especi-
fica articulacion de la amnistia, determinando si respeta o no la propor-
cionalidad en sentido estricto. Es en este ambito en el que se juega fun-
damentalmente la partida de la constitucionalidad. Movido por tal
intencion, el primer y esencial referente a considerar por el Tribunal
Constitucional en su momento sera si la amnistia respeta el principio de
igualdad, esto es, si la exoneracion completa de responsabilidad juridica
decidida con respecto a unas determinadas conductas llevadas a cabo en
el contexto factico identificado (el marco de las consultas celebradas en
Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017) y en el
plazo temporal acotado por el legislador (del 1 de noviembre de 2011 al
13 de noviembre de 2023) no generan una discriminacion prohibida por
el articulo 14 CE. Pero no solo hablamos de la necesidad de respetar el
referido derecho fundamental (vertiente subjetiva), dado que la amnistia
requiere ser examinada también desde la perspectiva del respeto de al-
gunos de los principios basilares del Estado de Derecho. En efecto, se
trata de acreditar que aquella no ha incurrido en la arbitrariedad proscri-
ta por el articulo 9.3 CE, ni tampoco lesiona otro principio igualmente
esencial recogido en el mismo precepto: la seguridad juridica.

Definido el marco del control, la primera tarea a abordar es consta-
tar si las medidas adoptadas son necesarias y aparecen basadas en crite-
rios de razonabilidad. Como es sabido, esta labor de fiscalizacion se li-
mita a una verificacion externa, que circunscribe su radio de actuacion
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a constatar si la normativa producida se ajusta y mantiene una relacion
de correspondencia (conexion de sentido) con el presupuesto del que
traen causa. En el desarrollo de esta labor de contraste nuevamente
emerge la idea del amplio margen de apreciacion que asiste al legisla-
dor, de tal manera que la labor del Tribunal Constitucional tiene como
finalidad a constatar que no se produce un desequilibrio patente, exce-
sivo e irrazonable entre la accion propuesta y los efectos que produce
sobre los derechos afectados. O si se prefiere invertir la perspectiva
analitica, el Tribunal limita la declaracién de inconstitucionalidad a
aquellos supuestos en los que detecta que se ha incurrido en abuso y
lesion flagrante de lo establecido por la Constitucion. Asi planteado el
tema, el control relativo al respeto del principio de seguridad juridica
esta llamado a verificar que los poderes publicos, y de modo sefialado el
legislador, ha cumplido con el deber de definir claramente los supuestos
de hecho objeto de regulacion, asi como las consecuencias derivadas de
su infraccion. Todo ello, sin perder de vista la necesidad de que las mis-
mas mantengan una estricta relacion de causalidad con la situacion ex-
cepcional que se encuentra en su base. Asimismo, la seguridad juridica
impone que las conductas exoneradas de la accion jurisdiccional apa-
rezcan claramente definidas. Debe ser asi en aras del cumplimiento de
las exigencias capitales configuradoras de tal principio: la previsibilidad
y la determinacion normativa. He aqui que se ancla el nucleo esencial
del control de constitucionalidad a realizar en torno al articulado de la
ley de amnistia, puesto que el respeto a la Norma Suprema debe consta-
tarse en relacidon con el respeto de los deberes sefialados, determinando
si efectivamente ha sido asi o si, por el contrario, se ha lesionado la se-
guridad juridica y la prohibicion de discriminacion de los ciudadanos
ante la ley.

Es en este terreno donde, en mi opinion, se constatan las dificultades
mas serias para avalar la constitucionalidad de la ley. En efecto, de la
lectura de su articulo 1.1, dedicado a establecer el «ambito objetivo»,
esto es, las conductas exoneradas de responsabilidad juridica, se des-
prende la existencia de una actitud legislativa excesivamente amplia e
indeterminada. La identificacion de los supuestos a los que se aplica la
amnistia adolece de la necesaria precision, mostrando una configuracion
abierta y una vaguedad conceptual que suscita importantes criticas con
respecto a la seguridad juridica. La profusa utilizacion de clausulas
abiertas a la hora de definir el ambito objetivo de aplicacion de la amnis-
tia da lugar a la inclusion de determinadas conductas y actuaciones que
no muestran una relacion directa e inmediata con el contexto factico
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cubierto por la amnistia, a saber, los actos preparatorios de las dos con-
sultas independentistas, las condenas impuestas por el Tribunal Supremo
tras la celebracion de la convocada el 1 de octubre de 2017, asi como la
exigencia de responsabilidad juridica por las reacciones posteriores ge-
neradas por aquéllas. El amplisimo abanico de actividades genéricamen-
te identificadas incurre en un exceso obvio que proyecta sus efectos no-
civos sobre la seguridad juridica, abriendo la puerta a amnistiar actos
cuya relacion (conexion causal) con el sustrato factico acotado es muy
dudosa, cuando no inexistente. Este modo legislativo de proceder va a
generar importantes dudas aplicativas, puesto que los tribunales de jus-
ticia no cuentan con un elenco especifico, tasado y concreto de actuacio-
nes llamadas a ser amnistiadas. La apertura resefiada, pues, augura una
conflictividad jurisdiccional considerable en donde la determinacion del
respeto del principio de proporcionalidad —y en tiltima instancia, tam-
bién del de arbitrariedad— se afirma como elemento clave.

Otro tanto cabe afirmar con respecto a las exclusiones introducidas
en el texto de la ley (articulo 2), cuya pretension obvia no es otra que
achicar posibles espacios para que la accion de la justicia pueda llevarse
a cabo. En este sentido, la tramitacion de la ley ha sido muy elocuente,
puesto que el listado de exclusiones fue creciendo a medida que se iban
produciendo sucesivas actuaciones jurisdiccionales. El caso mas claro
viene de la mano de la reactivacion de la causa seguida en la Audiencia
Nacional contra Tsunami Democratic, en la que se ha incluido al expre-
sidente Puigdemont, imputandole la comision de un delito de terrorismo.
Ha sido esta decision adoptada por el juez Garcia Castellon la que esta
en la base de la inclusion de dicho delito en el texto de la ley. Una deci-
sion legislativa que suscitdé importantes criticas y que condujo a la nece-
sidad de matizar qué concretas actuaciones relacionadas con la actividad
terrorista no seran susceptibles de ser amnistiadas. Los esfuerzos reali-
zados, situando en primer término las exigencias derivadas de la norma-
tiva europea en materia de terrorismo (ya incorporadas a nuestro Codigo
Penal tras la correspondiente implementacidn de la directiva en cues-
tion), no resultan sin embargo suficientes para neutralizar las dudas de
constitucionalidad que, desde la perspectiva de la seguridad juridica,
suscita esta decision legislativa. A una conclusion similar se llega por lo
que respecta a los delitos de malversacion, en cuyo caso se dejan al mar-
gen aquellos que, aunque no hubieran generado enriquecimiento perso-
nal, hubieran lesionado los intereses financieros de la Unién Europea. En
este supuesto, cabe afirmar que la aplicacion de la amnistia conducira
con toda probabilidad al planteamiento de cuestiones prejudiciales ante
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el Tribunal de Justicia de la Union Europea, puesto que la formulacion
del precepto legislativo vuelve a provocar importantes dudas interpreta-
tivas que deben ser despejadas antes de su aplicacion.

También en relacion con el respeto del principio de proporcionalidad
en sentido estricto el tratamiento del &mbito temporal arroja importantes
incognitas. El hecho a resaltar es que este es excesivamente amplio,
como ya indico la Comision de Venecia, recomendando su limitacion.
Sin embargo, lejos de seguir tal pauta, en el texto definitivo de la LO
1/2024 dicho lapso temporal se ha ampliado ulteriormente (la fecha de
inicio pasa de ser el 1 de enero de 2012, segiin contemplaba la proposi-
cion originaria, al 1 de noviembre de 2011), sin que se acompafie de una
debida justificacion.

Sobre la base de lo expuesto, considero que el modo de proceder
adoptado por el legislador en relacion con las cuestiones apuntadas pone
de manifiesto una regulacion que incorpora significativos espacios en los
que la proporcionalidad no es respetada y en los que la quiebra del prin-
cipio de igualdad ante la ley no cuenta con la necesaria justificacion que
permite no solo neutralizar tratos discriminatorios constitucionalmente
vetados, sino también esquivar la arbitrariedad. Y es que, como de modo
diafano ha afirmado Cruz Villalon (2023-2024), «el contraste entre los
sacrificios constitucionales y los beneficios objetivamente previsibles es
demoledor desde la perspectiva de la proporcionalidad en sentido estric-
to». Asimismo, la falta de rigor en la definicion de las conductas cubier-
tas por la amnistia muestra otro importante flanco de debilidad que apun-
ta directamente a la linea de flotacion de la constitucionalidad de la
operacion legislativa, cuestionando muy seriamente el principio de se-
guridad juridica.

III. Consideraciones adicionales sobre la ley de amnistia:
legitimidad y calidad democraticas

Llegados a este punto y antes de concluir el recorrido propuesto,
resulta imprescindible realizar, a modo de conclusion adicional, algunas
consideraciones valorativas sobre la LO 1/2024, que no se situan estric-
tamente en el plano de la constitucionalidad sino en otros distintos.
Desde esta optica mas amplia, debe insistirse en que la amnistia es una
medida excepcional, con una trascendencia innegable desde la perspec-
tiva del Estado de Derecho. Precisamente por tal razén debe incorporar
una dimension reforzada por lo que a su legitimidad se refiere. Volvien-
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do nuevamente a lo afirmado por Cruz Villalon (2023-2024), no puede
perderse de vista que estamos ante una amnistia politica, recogida en
una ley que «acumula excepcion sobre excepciony». Asi pues, como si-
gue razonando dicho autor, esto implica que «la excepcionalidad por
definicion de toda amnistia se eleva al cubo: es la excepcionalidad den-
tro de la propia excepcion de la mediday. En tales circunstancias, no se
trata solo de que esté «excepcionalmente justificaday, sino también, a
mi parecer, de que cuente con un apoyo hipercualificado por parte de las
fuerzas politicas con representacion parlamentaria. Desde una aproxi-
macion formal, la ley de amnistia ha salido adelante con los votos cons-
titucionalmente requeridos para su aprobacion, esto es, ha votado a fa-
vor de la misma la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados. Se
ha cumplido, por lo tanto, con la exigencia establecida en la Constitu-
cidn, sin que merezca reproche alguno en términos formales. Ahora
bien, desde una perspectiva sustancial, atendiendo a la excepcionalidad
intrinseca a la operacion promovida, esta tendria que haber contado con
una adhesion mucho mas amplia. Porque, ciertamente, la amnistia ha
salido adelante con el voto favorable del 51 % de la cdmara baja, pero
si invertimos la aproximacion porcentual no puede ignorarse que sus
detractores se cifran en un 49 %. Esta situacion de evidente fragmenta-
cidn, por lo demas, no ha pasado desapercibida a la Comision de Vene-
cia, que ha sefialado precisamente la necesidad de que toda ley de am-
nistia sea aprobada con una mayoria cualificada que deberia superar
ampliamente la absoluta, situandose en 2/3.

La situacion concurrente en sede parlamentaria no es sino reflejo
directo de la profunda division constatada en otros ambitos, en los que
el enfrentamiento ha alcanzado una intensidad mayuscula. Asi ha suce-
dido en el terreno social, teniendo en cuenta la masiva respuesta ciuda-
dana a las sucesivas manifestaciones convocadas por el principal parti-
do de la oposicion, que tuvieron lugar en todo el territorio nacional en
los ultimos meses de 2023. No menos virulenta ha resultado, por su
parte, la respuesta ofrecida por una parte significativa del poder judi-
cial, que incluso llegd a concretarse mediante protestas llevadas a cabo
a las puertas de los juzgados, protagonizadas por miembros de la judi-
catura vistiendo la toga. Este profundo malestar generado por la inicia-
tiva legislativa de amnistia arroja una potente sombra de duda sobre su
legitimidad material. Y es que esta ha salido adelante en un contexto de
agudo enfrentamiento que, a la postre, compromete seriamente el obje-
tivo que esta en la base de su activacion: recuperar la concordia institu-
cional, social y politica en Catalufia.
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En otro orden de consideraciones, es preciso también llamar la aten-
cion sobre el importante déficit de calidad democratica que muestra la
ley de amnistia. En primer lugar, esta se present6 por el Grupo Parla-
mentario Socialista como proposicion de ley ante el Congreso de los
Diputados. Una vez maés, el modo de proceder aludido cuenta con el
respaldo del ordenamiento juridico, por lo que en términos formales no
genera problema alguno. Muy diversa es la valoracion si se adopta un
criterio sustancial o de fondo, puesto que la via elegida —Ila proposicion
de ley— se utiliza como cauce para albergar una iniciativa que es de
autoria gubernamental, no parlamentaria. Asimismo, la decision de acu-
dir a esta via apunta a otra finalidad obvia: eludir los controles técnicos
que hubieran resultado preceptivos de haberse optado por presentar un
proyecto de ley. En efecto, en este Gltimo caso, deberian haberse pronun-
ciado necesariamente con caracter previo tanto el Consejo de Estado
como el Consejo General del Poder Judicial a través de sendos dictame-
nes preceptivos aunque despojados de efectos vinculantes.

Hay un segundo aspecto susceptible de critica desde la perspectiva
de la calidad democratica y es el referido al procedimiento utilizado
para su tramitacion, debate y aprobacion: el de urgencia. Una decision
en pro de la aceleracion que trae consigo la consiguiente disminucion
a la mitad de los tiempos parlamentarios. La critica que se formula a
este modo de proceder se fundamenta en el hecho de que el mismo
opera en detrimento de las exigencias deliberativas reforzadas que de-
berian acompaiiar el proceso de discusion de una ley de estas caracte-
risticas. Una opcidn que, por lo demads, ha resultado abiertamente con-
tradicha en la practica, puesto que el iter legislativo iniciado el 13 de
noviembre de 2023 —cuando se presento la proposicion en el Congre-
so— finalizé el 14 de marzo de 2024, esto es, 4 meses después. Las
dificultades para alcanzar la mayoria requerida, derivada de la falta de
acuerdo entre el Gobierno y sus socios, resultaron determinantes en
este sentido, privando de justificacion la decision de tramitar en via de
urgencia esta iniciativa legislativa.

Con esta tltima referencia a la division politica existente en el seno
del bloque denominado «progresista» llegamos al punto que ofrece la
clave explicativa real que subyace a la aprobacion de la Ley Organica de
amnistia: la necesidad de armar una mayoria suficiente mediante la que
Pedro Sanchez pudiera superar la sesion de investidura y revalidar su
condicion de presidente del Gobierno en la presente legislatura. Sin el
apoyo de las fuerzas independentistas catalanas (Esquerra Republicana
y Junts), no resultaba posible mantenerse al frente del Ejecutivo, de
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modo que, ante la exigencia irrenunciable de la amnistia manifestada por
estas, el lider socialista decidi6 su concesion, aplicando la maxima «ha-
cer de la necesidad virtud».

Bibliografia

AcGuapo ReNEDO, César (2001). Problemas constitucionales en el ejerci-
cio de la potestad de gracia, Madrid, Civitas.

ARAGON REYES, Manuel (2023-2024). «Los problemas constitucionales
de la proposicion de ley de amnistia», E/ Cronista del Estado Social
y Democratico de Derecho, 108-109 (monografico La Constitucion
de 1978 cumple 45 anios).

CRuz VILLALON, Pedro (2023-2024). «Primeras consideraciones sobre el
control de la constitucionalidad de la ley de amnistiay, E/ Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, 108-109 (monografico
La Constitucion de 1978 cumple 45 arios).

Ramos Taria, Inmaculada; Ruiz RoBLEDO, Agustin (2023). «¢Se olvidd
la Constitucion de la amnistia?», Diario La Ley, 10345, 11 de sep-
tiembre de 2023.

REQUEJO PAGES, Juan Luis (2023). «La amnistia no es inconstitucional
pero no todo lo constitucional es aceptable en politicay, entrevista
por Arturo Puente en eldiario.es publicada el 28 de agosto de 2023.

Rugio LLoreNTE, Francisco (2000). «La gracia de Aznary, El Pais, 10 de
diciembre de 2000.

82


https://www.eldiario.es/catalunya/juan-luis-requejo-pages-amnistia-no-inconstitucional-no-constitucional-aceptable-politica_1_10457657.html
https://www.eldiario.es/catalunya/juan-luis-requejo-pages-amnistia-no-inconstitucional-no-constitucional-aceptable-politica_1_10457657.html
https://elpais.com/diario/2000/12/11/opinion/976489209_850215.html

LEY DE AMNISTIA:
PROTECCION NACIONAL
E INTERNACIONAL DE DERECHOS
FUNDAMENTALES






La ley de amnistia en perspectiva europea
TERESA FREIXES SANJUAN

Catedratica de Derecho Constitucional y Jean Monnet
ad personam. Vicepresidenta de la Real Academia Europea
de Doctores

En primer lugar, quiero expresar mis felicitaciones al Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales y a su directora, Dra. Rosario Garcia
Mahamut, por la organizacion de este debate. Me ha parecido oportuno,
interesante y necesario. También quiero agradecer que me haya invitado
a participar en €l.

Estamos ante uno de los temas mas controvertidos que estamos vi-
viendo en esta época, no el tnico, pero si uno de los mas importantes. El
grave problema de esta ley es el contexto en el que en el que ha surgido
y en el que se esta desarrollando su tramitacion. Porque quizas en otro
contexto las cosas hubieran podido ser diferentes y el debate mas sose-
gado, como requieren las leyes de trascendencia constitucional.

Si esta ley no hubiera surgido como necesidad politica para lograr
una investidura, seguramente no hubiera sido necesario hacer un predm-
bulo con tantas justificaciones, excesivas. Son excesivas porque la justi-
ficacion no se podia incluir en el preambulo, puesto que lo que se nece-
sitaba era una serie de votos para poder lograr una investidura. Esta
fundamentacion no encaja en lo que debe contener un predmbulo y por
ello, como era necesario vestirlo de la mejor manera posible, nos halla-
mos ante un preambulo que es incluso mas largo que el texto de la ley.
Pero no es su tamafio el problema principal.

El preambulo realiza muchas referencias al derecho comparado.
Ciertamente existen regulaciones constitucionales sobre amnistias en
diversos estados, pero en este punto nos encontramos ante un problema
lingtiistico o de traduccion. El predmbulo califica de amnistias a regula-
ciones que se refieren, en realidad, a indultos.
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Amnistia e indulto no son la misma institucion juridica. Cada insti-
tucioén tiene un significado concreto y muchas de las conductas que se
califican en otros paises de amnistia, en realidad, son indultos generales.
Asi, por ejemplo cuando, en Portugal, con motivo de la visita del Papa
no se dio una amnistia, sino que se indult6 a jovenes que habian cometi-
do delitos menores; ello, peso a ser calificado de amnistia, no era tal,
sino un indulto, como los que se otorgan en otros paises, por ejemplo en
Italia, cuando se encuentran con sobrepoblacion en las carceles. A veces,
segun el sistema juridico de que se trate, una misma palabra puede tener
significado diverso (como por ejemplo «ley organica» en Espafia o en
Francia) o, por el contrario, denominamos en forma distinta instituciones
juridicas que son similares (siguiendo con el ejemplo, las ordenanzas
francesas, equivalentes a nuestros decretos legislativos).

El preambulo pretende también justificar el titulo de la ley, afirman-
do que con ella se va a conseguir o se pretende conseguir la concordia o
convivencia en Catalufia. Ya les digo, de entrada, que no va a ser asi,
porque lo que sucedié en Cataluia, quienes lo vivimos alli, que lo pudi-
mos vivir desde muy diferentes perspectivas, vivimos problemas muy
serios, de intimidacion, de negacion de derechos, no solo institucionales,
que también. Esos problemas tan serios no se liquidan aprobando una ley
de amnistia, maxime cuando los futuribles amnistiables estan todo el
tiempo argumentando que lo van a volver a hacer. {Qué es lo que van a
volver a hacer? ;Van a volver a aprobar leyes como las leyes de desco-
nexion, van a hacer una declaracion unilateral de independencia?

En esa linea, la proposicion de iniciativa legislativa popular para
declarar unilateralmente la independencia que surgi6 en el Parlamento
Catalufia hace poco ha sido frenada porque el Gobierno la recurrié como
acto de un drgano autonémico anticonstitucional que, al ser admitido a
tramite el recurso, tiene efectos suspensivos por expreso mandato del art.
161.2 CE. En este caso la propuesta de iniciar los tramites para una de-
claracion unilateral no fue presentada por ninglin grupo parlamentario
cuyos votos necesitase el Gobierno o se los pudiera ofrecer, porque la
agrupacion extraparlamentaria que la presentd no_tiene mayor influencia
en la vida politica. Quisiera no tener ninguna duda de que seguira el
mismo camino que las declaraciones de independencia anteriores, que el
anterior Tribunal Constitucional ya considerd contrarias a la Constitu-
cion.

La sociedad catalana, al mismo tiempo que la sociedad espafiola, ha
vivido una crisis muy profunda a partir de ese intento de quiebra del or-
den constitucional, protagonizado por partidos politicos que en el fondo
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no entienden lo que es la sociedad catalana, que es una sociedad muy
plural, muy compleja, formada en su mayor parte por personas que pro-
vienen de distintos ambitos territoriales, tanto del resto de Espaia como
de la Union Europea o de terceros paises. Siendo ésta la realidad, quie-
nes ocupan las instituciones publicas en Catalufia no entienden, o no
quieren entender, como ha de gestionarse el entendimiento que ha de
presidir las sociedades plurales de nuestros dias.

Los partidos politicos que nos (des)gobiernan en Catalufia, a quienes
no comulgamos con su pretendida vision de qué es Cataluiia, nos cate-
gorizan como ciudadanos de segunda, llamandonos desde colonos hasta
fascistas. En el fondo existe un rechazo profundo a todo lo que no con-
cuerde con la hegemonia dominante que se pretende desde el secesionis-
mo. Si esto no queda claro, es casi normal que algunos pretendan que
amnistiando a quienes nos quisieron situar al margen de la Constitucion
y negarnos nuestros derechos ciudadanos se pueda recuperar «la convi-
vencia en Catalufiay.

Contamos, para el analisis de esta ley, con la opinion de la Comision
de Venecia. Falta todavia que emita su informe la Comision Europea y
veremos como todo lo relacionado con la amnistia influye en el Informe
sobre el Estado de Derecho que la Comision Europea ha de emitir, segu-
ramente en julio. Asi que me detendré en el, hasta ahora, primer referen-
te europeo con que contamos. Evidentemente, al tratarse de una opinion
de la Comision de Venecia, tiene un efecto orientador, no normativo.
Pero tal efecto orientador es importante porque las instituciones euro-
peas lo consideran relevante para tomar posicion y emitir resoluciones;
asi lo han hecho en otros casos, como por ejemplo en Polonia, donde fue
aplicado el «mecanismo preventivo» de garantia del Estado de Derecho.
Cuando la Dra. Cartabbia, vicepresidenta de la Comisioén de Venecia,
estuvo explicando a la Comision de Libertades Publicas del Parlamento
Europeo el contenido de su opinidn, resaltd su importancia en el sentido
que acabo de explicar.

Indudablemente, esta opinion no constituye un canon de constitucio-
nalidad, porque el analisis de la Comision se sitiia en un ambito diferen-
te, que no interfiere en lo que en su momento pueda expresar el Tribunal
Constitucional espafiol, via recurso o cuestion de inconstitucionalidad.
La Comision de Venecia, ella misma lo expresa, no entra en la constitu-
cionalidad o no de la ley de amnistia; s6lo se sorprende de que, existien-
do controversia fundada y profunda sobre la compatibilidad de tal ley
con la Constitucion en el ambito interno entre constitucionalistas, no se
haya optado por realizar lo que en su lenguaje denomina una «enmienda
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constitucionaly, es decir, que no se haya reformado previamente la
Constitucion para alejar toda duda de constitucionalidad sobre la ley.

La Comision de Venecia utiliza, pues, referentes de su propio ambi-
to, expresados en otros informes o dictdmenes y, especialmente en los
denominados Criterios de verificacion del Estado de Derecho, que fue-
ron emitidos en 2016 y definitivamente adoptados en 2017.

Desde estas perspectivas, la Comision de Venecia ha realizado criti-
cas a la ley de amnistia, distinguiendo las derivadas de cuestiones forma-
les de las producidas por el propio contenido de la norma.

Sobre las cuestiones formales, destacaré la relativa a las mayorias
necesarias para adoptar normas como la de referencia, el uso del proce-
dimiento de urgencia intentado para su aprobacion y las caracteristicas
del procedimiento de elaboracion de la propuesta, es decir, del uso de la
proposicion de ley.

En cuanto a la mayoria para adoptar la norma, que se ha preparado
como ley organica, es decir, que necesita de mayoria absoluta en el Con-
greso de los Diputados, la Comision de Venecia considera que las leyes
de gran transcendencia constitucional tienen que ser aprobadas por ma-
yorias suficientemente reforzadas. Asi lo dispone en numerosos infor-
mes relativos a leyes tales como, entre otras, las que disefian los sistemas
electorales. Es mas, indica que, ademas de tener que ser aprobadas por
mayorias reforzadas amplias, han de estar consensuadas con la oposi-
cidn, ya que inciden directamente en el corazon del sistema politico-
constitucional del pais. Es evidente que la aprobacion por la mayoria
absoluta propia de la ley organica (exigua por otra parte, porque se limi-
ta a la mayoria de la investidura) y con el voto contrario de la oposicion
parlamentaria no se cumple con esta propuesta que la Comision de Ve-
necia ha reiterado en numerosas ocasiones. No olvidemos, tampoco, que
la misma Constitucion no es ajena a las mayorias reforzadas y asi las
exige para el nombramiento de 6rganos de relevancia constitucional,
como el Defensor del Pueblo o los miembros del Consejo General del
Poder Judicial. También Italia, que prevé la amnistia en su Constitucion
(aunque a veces la confunde en la practica con los indultos generales),
exige que la ley que la regule sea adoptada por la misma mayoria que es
necesaria para la reforma constitucional. Todo ello se debe a que, segun
la Comision de Venecia (y la ldgica juridica presente en la adopcion de
leyes de tales caracteristicas), al incidir de lleno en el corazon del siste-
ma constitucional es necesario que su adopcion cuente con la aquiescen-
cia de una gran mayoria social, representada en un amplio consenso par-
lamentario. No es de recibo que, tal como se esta sugiriendo, la oposicion
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se sume a un voto afirmativo de un texto final del cual no ha sido en
modo alguno participe, que no ha recibido ningin tipo de aproximacion
consensual desde los inicios de su planteamiento y que inicamente po-
dria ser objeto de una adhesion extemporanea impropia de los buenos
usos de las democracias actuales.

La otra cuestion formal en la que la Comision de Venecia expresa
sus criticas es la relativa al uso del procedimiento de urgencia en la tra-
mitacion parlamentaria. El argumento esgrimido por la Comision reside
en la consideracion de que estas normas de trascendencia constitucional
precisan de un cierto sosiego en su elaboracion, que permita su trata-
miento consensuado en el ambito parlamentario que pueda propiciar su
adopcion por amplia mayoria. No parece que los procedimientos de ur-
gencia respondan a estos criterios, sino a lo que desde el principio hemos
venido diciendo: se pretendia que la ley fuera adoptada rdpidamente para
facilitar la consecucion de los 7 votos que se precisaban para conseguir
la investidura de Pedro Sanchez como presidente del Gobierno. En la
practica ello no ha podido ser asi, puesto que las exigencias de los futu-
ros amnistiables iban variando a medida que se iba avanzando en la re-
daccion de la proposicion de ley y, por ello, en su elaboracion han exis-
tido mas dilaciones de las inicialmente previstas. Ello también indica
que estamos en presencia de una «autoamnistia» en la que quienes van a
ser amnistiados participan en el disefio y redaccion de la ley, algo que
todos los textos legales extranjeros que regulan amnistias prohiben, ya
que la amnistia debe responder a criterios de interés general, no a la vo-
luntad de los delincuentes que serdn objeto de tal medida de gracia; la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman es muy explicita al
respecto. Es evidente, ademas, que el procedimiento de urgencia no fa-
cilita, por sus caracteristicas intrinsecas, la adopcion de acuerdos o con-
sensos para lograr una ley que pueda ser adoptada por una amplia mayo-
ria ni la reflexion sosegada que necesita la adopcion de normas de
trascendencia constitucional, tal como indica la Comision de Venecia.

En cuanto a la utilizacion de la proposicion de ley para preparar el
texto normativo, en lugar del proyecto de ley, cabe sefialar varias cues-
tiones. La primera es que se trata de una proposicion de ley que, pese a
estar firmada por un grupo parlamentario, en realidad ha sido elaborada
desde el Gobierno, tal como ha venido siendo evidente en todas las com-
parecencias publicas que el ministro de Presidencia, Justicia y Relacio-
nes con las Cortes ha venido realizando, incluso en la interlocucion ha-
bida al respecto con la Comision Europea. Al respecto cabe manifestar
que, en el marco de los indicadores de la «legalidad» que la Comision de

89



LA LEY DE AMNISTIA. CUESTIONES CONSTITUCIONALES

Venecia detalla dentro de los Criterios de verificacion del Estado de
Derecho, se incluye el examen, entre otros, de la primacia de la Consti-
tucion y de la ley, como no puede ser de otra manera. Y se concretan, por
ejemplo, en como ejercita su poder normativo el poder ejecutivo y como
se respeta el procedimiento legislativo. Al respecto tenemos serios pro-
blemas con el excesivo uso de la legislacion de urgencia, como hemos
dicho, y la utilizacion indebida de las proposiciones de ley, puesto que
hurtan el examen de constitucionalidad y/o de legalidad por parte de los
altos 6rganos consultivos. Cierto que un gobierno en funciones no puede
adoptar proyectos de ley y que por ello, dadas las prisas que se sostenian
para poder lograr la investidura, se presentd una proposicion de ley, que
tiene como efecto primero que no precisa de analisis previo por parte del
Consejo de Estado o del Consejo General del Poder Judicial; sin embar-
go, se hubiera podido perfectamente subsanar la falta de este control
previo a la presentacion del texto facilitando que la Mesa del Congreso
pudiera solicitarlo una vez registrada la proposicion y, pese a haberlo
pedido la oposicion parlamentaria, la Mesa ha denegado tal peticion.
Quien lo ha solicitado ha sido la Mesa del Senado, camara en la que los
grupos que dan apoyo al Gobierno estan en minoria. Sin poder realizar
un juicio de intenciones, no podemos llegar a decir taxativamente que se
utiliza la proposicion para evitar informes desfavorables del Consejo de
Estado, del Consejo del Poder Judicial, etcétera, pero con su inexistencia
se introduce una falta de fumus boni juris, porque obviarlos en un tema
tan sensible también provoca problemas.

Yendo a las cuestiones de fondo, me limitaré a sefialar algunas que
son puestas de manifiesto en la opinién de la Comision de Venecia. Unas
porque pueden infringir principios del Estado de Derecho constatados en
los Criterios de verificacion... a los que venimos haciendo referencia;
otras refereridas a problemas de compatibilidad con determinadas regu-
laciones de la Union Europea.

Sobre las primeras, con relacion a la certeza juridica, muy vinculada
al principio de legalidad y al buen uso de las instituciones, se acuerda en
esos pactos de investidura que generaron la «necesidad» de contar con una
ley de amnistia, que el debate sobre las relaciones entre Catalufia y el resto
de Espafia, que se pretenden mejorar con la existencia de una tal ley, no se
realice en los 6rganos parlamentarios ni en las instituciones de colabora-
cion y coordinacion, que son quienes tienen competencias ciertas y regla-
das, sino que se recurre a unas «conversaciones» que tendran lugar en el
extranjero, con la presencia de «verificadores» internacionales, todo ello
al margen de la Constitucion y de la ley. Cierto es que el comisario Reyn-
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ders afirmoé que éste es un asunto interno de Espafia, pero también declard
taxativamente que todo ello deberia abordarse dentro de las coordenadas
constitucionales. La Comision de Venecia manifesto también que asegurar
que esta norma facilitaria la convivencia era una afirmacion no fundada,
puesto que no se habia realizado evaluacion de impacto alguna al respecto.

Asi surgieron unas regulaciones que la Comision de Venecia conside-
ra poco precisas, como es el ambito de aplicacion de sus preceptos, tanto
en relacidon con las conductas amnistiables como respecto del periodo de
tiempo cubierto por la norma. Sobre las primeras, faltaria precision acerca
de los delitos que pueden ser objeto de la amnistia, pues su vinculacion a
la reivindicacion o promocién de la independencia de Catalufia es extre-
madamente amplio y podrian generar que cualquier conducta entrara en el
ambito de aplicacion de la norma aunque su objetivo no tuviera una rela-
cion de causa-efecto con la misma. Asi también considera la Comision de
Venecia que no existe una justificacion objetiva respecto del periodo tem-
poral cubierto por la norma, que ha ido variando segtin ha ido avanzando
la redaccion del texto de la ley sin que apareciera una argumentacion con-
sistente de tales variaciones, pues mas bien parecia obedecer a dar cober-
tura a determinadas personas, aunque no se las nombrara.

Al mismo tiempo, quebrando el principio de predictibilidad de las
normas, en la proposicion de ley de amnistia se vulnera la naturaleza
juridica de las cuestiones de inconstitucionalidad, que suspenden provi-
sionalmente el juicio a quo desde la admision a tramite hasta que se
dicta la sentencia por parte del Tribunal Constitucional, puesto que se
pretende que, contrariamente a lo que dispone el art. 35.3 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, sin reformarla o derogarla expresa-
mente, quede sin efecto la suspension propia de tal institucion juridica.
La pretension de la ley de amnistia de cancelar automaticamente todas
las medidas cautelares que judicialmente hayan podido ser tomadas por
jueces y magistrados en las causas abiertas por los hechos considerados
amnistiables no es concorde con los principios propios del Estado de
Derecho, a partir de los cuales son tinicamente los jueces y magistrados
quienes, motivadamente, pueden acordarlas y, en su caso, levantarlas.
Esa inadecuacion de la regulacion por la que se pretende que se cancelen
automaticamente es cuestionada por la Comision de Venecia en su opi-
nion, dada la inconsistencia de su cancelacion, pretendidamente automa-
tica, sin cambiar previamente la ley reguladora preexistente.

Queda, por ultimo, sefialar la adecuacion de la ley de amnistia al
Derecho de la Union Europea. La Comision de Venecia no quiso entrar
en ello, por no situarse el tema dentro de sus competencias, aunque si
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realizé un par de observaciones respecto de la regulacion del terrorismo
y de la malversacion, indicando que han de ser las Instituciones comuni-
tarias quienes se pronuncien sobre ello. Asimismo, obvia el marco de la
posible presentacion de cuestiones prejudiciales cuando la ley sea apli-
cada, puesto que es el Derecho de la Union Europea, es decir, los Trata-
dos y el Reglamento de Funcionamiento del Tribunal de Justicia, el que
las regula, sin que el derecho interno nada pueda variar al respecto. Pero
advierte de la necesidad de que la amnistia respete el Estado de Derecho
como valor de la Union Europea, de los Estados miembros y de los mis-
mos Criterios de verificacion del Estado de Derecho, especialmente res-
pecto de su adecuacion a sus principios basicos, como el de igualdad
ante la ley y el respeto a los 6rganos judiciales, pero ello extenderia de-
masiado estas reflexiones, por lo que inicamente lo apuntamos, a la es-
pera de que el Informe sobre el Estado de Derecho que ha de emitir la
Comision Europea aclare la cuestion.

La normativa europea para la prevencion de la corrupcion choca
directamente con las rebajas que, en el delito de malversacion, se han
efectuado mediante cambios en el Codigo Penal y en la propia Ley de
amnistia, dirigidos a disminuir las penas en las condenas y a que no sean
fiscalizables los gastos dirigidos a promover o justificar la independencia
de Cataluiia. Pese a que la propuesta de ley de amnistia asegura que deja
salvaguardados los fondos europeos, todos sabemos que el Tribunal de
Cuentas ha apreciado sendas malversaciones dificiles de deslindar en tal
sentido. Ademas, la Unidén Europea ha iniciado la modificacion de la
normativa anticorrupcion para declarar que la malversacion no puede ser
objeto de amnistia ni indulto. El debate establecido acerca de la malver-
sacion que no origina enriquecimiento en quien la practica para que pue-
da ser amnistiado es falaz, cuando, como advierten los expertos en el
tema, cuando se ha malversado a sabiendas para la consecucion de obje-
tivos que no tienen cobertura legal, tal como se constata en la sentencia
del Tribunal Supremo que condeno a los lideres del procés posterior-
mente indultados, siempre provoca enriquecimiento, directo o indirecto,
entre quienes la practican. Otra cosa es cuando quien ha realizado actos
encubiertos de malversacién no hubiera podido tener acceso a conocer
lo que realmente se estaba practicando.

Podemos también sefalar la quiebra de la igualdad ante la ley y la
discriminacion que origina una amnistia en la que se genera impunidad
para determinados cargos politicos, cuando para que no se aplique la am-
nistia a delitos de terrorismo es necesario que haya habido sentencia firme
(no se ha emitido ninguna en el ambito de aplicacion temporal previsto en
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la ley), lo cual choca también directamente con las directivas europeas de
prevencion del terrorismo y de apoyo a las victimas. El concepto de terro-
rismo, en el Derecho de la Union Europea abarca multiples facetas y se
fundamenta en una consideracion metodoldgica: el terrorismo esta dirigido
auna finalidad que siempre es la misma, que es originar terror, facilitar con
métodos diversos que la ciudadania se sienta intimidada y originar que le
resulte dificil tomar decisiones racionales al margen de la presion del te-
rror. Existe, en este sentido, una falta de concordancia entre el concepto de
terrorismo que parece desprenderse de los delitos potencialmente amnis-
tiables y el que utiliza la directiva europea de prevencion del terrorismo.

En esencia, nos hallamos ante una ley que, por su finalidad espuria y
su contenido, nunca hubiera tenido que ser adoptada, maxime con las
prevenciones existentes en cuanto a su compatibilidad con la Constitu-
cion y con el Derecho de la Unioén Europea.

Documentaciéon

UNION EUROPEA

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Un
nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho/*
COM/2014/0158 final */.

Informe 2022 sobre el Estado de Derecho en Espafa (en inglés).

DIRECTIVA (UE) 2017/541 DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL
CONSEJO de 15 de marzo de 2017 relativa a la lucha contra el te-
rrorismo y por la que se sustituye la Decision marco 2002/475/JAl
del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo.

DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI
del Consejo.

DIRECTIVA (UE) 2019/1153 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 20 de junio de 2019 por la que se establecen normas
destinadas a facilitar el uso de informacion financiera y de otro tipo
para la prevencion, deteccion, investigacion o enjuiciamiento de in-
fracciones penales y por la que se deroga la Decision 2000/642/JA1
del Consejo.

Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO sobre la lucha contra la corrupcion, por la que se sustitu-
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yen la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo y el Convenio re-
lativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén im-
plicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unidon Europea, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo.

COMISION DE VENECIA
Criterios de verificacion del Estado de Derecho. Adoptados por la Comi-

sion de Venecia en su 106* Sesion Plenaria (Venecia, 11-12 de marzo
de 2016). Aprobados por los Delegados de los Ministros en la 1263*
Sesion (6-7 de septiembre de 2016). Aprobados por el Congreso de
Autoridades Locales y Regionales del Consejo de Europa en su 31?
Sesion (19-21 de octubre de 2016) por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa el 11 de octubre 2017 (Resolucion2187(2017).

Report on European Standards as regards the Independence of the Judi-

cial System: Part I: The Independence of Judges adopted by the Ve-

nice Commission at its 82nd Plenary Session (Venice, 12-13 March
2010). Texto (en inglés) Part II — the Prosecution Service — Adop-

ted by the Venice Commission — at its 85th plenary session (Venice,
17-18 December 2010). Texto (en inglés)

TRIBUNAL SUPREMO. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Con-

tenciosa) del 21 de noviembre de 2023.
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Arbitrariedad del legislador y &mbito objetivo

de aplicacion de la Ley Orgénica de amnistia para
la normalizacién institucional, politica y social

en Catalufia

ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

Catedratico de Derecho Constitucional. Universitat Pompeu Fabra

Las primeras palabras de mi intervencion tienen que ser de agrade-
cimiento al CEPC vy, en particular, a su directora, por la invitacion a
participar en esta Jornada. Quiero dejar constancia también en este mo-
mento de la oportunidad, e incluso de la necesidad, de una iniciativa
como la que hoy nos retine en esta sede con el proposito de discutir
acerca de la Ley Orgénica de amnistia para la normalizacion institucio-
nal, politica y social en Catalufia (en adelante, LOA)'.

Es cierto que a lo largo de los ultimos meses, en concreto desde fi-
nales del pasado afno 2023, se han celebrado algunos actos para debatir
sobre la proposicion de ley de amnistia, o incluso sobre el anuncio de
ésta antes de que se conociera su texto. Pero si algo puede decirse que
ha caracterizado a aquellos actos ha sido precisamente su falta de plu-
ralismo: se ha tratado, creo que sin excepcion, de reuniones en contra
(muy mayoritariamente) o a favor de aquella iniciativa. La Comision de
Venecia ha sido bien consciente de esta realidad cuando se ha referido
al contexto de fractura y polarizacion en el que la discusion sobre la
amnistia se produce, también, entre los juristas y los académicos de
nuestro pais.

Al programa de esta Jornada de debate, Ley de amnistia. Cuestiones
constitucionales, no puede hacérsele ese mismo reproche. Creo que el
pluralismo es su sefia de identidad méas notable y no estd de sobra, de

! El presente texto reproduce, solo en parte, mis palabras del 24 de abril en el CEPC. En
mi intervencion expuse algunas ideas que no se ven reflejadas en estas paginas, en las que me
limito a desarrollar con algo mas profundidad la primera parte de aquélla.
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acuerdo con cuanto se acaba de decir, reconocerlo. Quienes hoy partici-
pamos en este evento tenemos opiniones muy distintas sobre la constitu-
cionalidad de la amnistia, en general, y de esta amnistia, en particular.
Estoy seguro de que nuestras intervenciones seran un reflejo de esa di-
versidad de criterio y de que, por decirlo en los términos de Cruz Villa-
lon (2023-2024), contribuiran a «integrarnos a nosotros mismos» y a
«explicarnos ante los demasy.

Esta segunda mesa esta dedicada, de acuerdo con el programa, a la
«proteccion nacional e internacional de derechos fundamentales». En
este marco abierto la pregunta en la que puede resumirse el propdsito de
las paginas que siguen es la siguiente: ;Es razonable que el legislador, al
aprobar una ley que pretende, en aras del interés general, resolver «una
tension politica, social e institucionaly, declare amnistiados determina-
dos actos siempre que la intencionalidad con la que se hubieran llevado
a cabo hubiese sido (simplifico) la de «reivindicar, promover o procurar
la secesion o independencia de Cataluiia» y excluya con su silencio de
los beneficios de la amnistia los actos determinantes de responsabilidad
penal, contable o administrativa, cuando el proposito con el que aque-
llos se llevaron a cabo fue justamente el contrario, es decir, el de oponer-
se a la independencia catalana? (Es contradictorio con el fin que se
propone la ley el tratamiento que la misma da a unos y otros actos dife-
renciandolos por la orientacion ideoldgica con la que se ejecutaron?

La respuesta que se dé a estas preguntas puede también plantear,
obviamente, un problema de discriminacion, en este caso por motivos
ideologicos, al que se hard referencia. No oculto que la dimension apli-
cativa del asunto que aqui se plantea es muy limitada, pero no por eso
deja de tener relevancia constitucional. En todo caso, se trata de un as-
pecto problematico de la LOA que, salvo error por mi parte, no se ha
suscitado en el debate ptiblico y ha merecido un interés muy menor en la
doctrina.

En la discusion politica y académica de estos ultimos meses tanto la
arbitrariedad del legislador como la vulneracion del articulo 14 CE han
formado parte de las principales criticas dirigidas contra la amnistia pro-
puesta por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso. Pero mis
reflexiones no van dirigidas a responder a esas objeciones tal y como se
han formulado por los opuestos a la medida de gracia. Para éstos, y dicho
en pocas palabras, la arbitrariedad traeria causa de la razon Ultima, au-
téntica, de la amnistia, que no seria otra, al margen de cuanto resulta del
preambulo de la LOA, que el mantenimiento en el poder del actual pre-
sidente del Gobierno, al intercambiar los siete votos de los diputados del
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grupo de Junts, para hacer posible su investidura, por el perdon a los
implicados en el procés. La aprobacion de la LOA, afiaden algunos, seria
un claro ejemplo de desviacion de poder protagonizada por el legislativo
(Atienza, 2023). Al margen de las dificultades que plantea la extension
de esta categoria al legislador democratico (sobre la pregunta «;admite
la ley un control causal?», Diez-Picazo, 1988; Chinchilla Marin, 2004),
podria también discutirse si «la simple oportunidad de formar una ma-
yoria parlamentaria de investidura vale como fundamento constitucional
para una ley de amnistia», algo que quiza no deberia descartarse de en-
trada a la luz de los articulos 1.1 y 6 de la Constitucién y, como sefiala
Velasco (2024), «de la propia comprension de nuestra democracia como
no ‘militante’».

Por otra parte, se afirma, la amnistia seria intrinsecamente contraria a
la igualdad ante la ley de todos los espanoles que proclama el articulo 14
CE: mientras que unos purgarian sus penas al haber delinquido (simplifi-
co) fuera del «contexto del denominado proceso independentista cata-
lan», otros, condenados (o susceptibles de serlo) por idénticos delitos, no
serian amnistiados si los hubieran cometido fuera de ese «contexto».

Esta ultima objecion tiene mas facil respuesta que la primera. 7oda
amnistia, puede decirse sin exageracion, genera naturalmente desigual-
dad ya que «comporta una suspension temporal del principio de igual
eficacia para todos de las normas penales basada en razones que deben
ser excepcionales» (sentencia 272/1997, de 25 de julio, de la Corte
Constitucional italiana). El preambulo de la LOA lo expresa meridiana-
mente cuando se refiere a ella misma como una ley singular que «excep-
ciona la aplicacion de normas vigentes a los hechos acaecidos en un
determinado contexto».

Ademas, es sabido que no toda desigualdad, tal y como reconocio
tempranamente el Tribunal Constitucional, constituye necesariamente
una discriminacion: «la igualdad es solo violada si la desigualdad esta
desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de
dicha justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad persegui-
da» (STC 22/1981, FJ 3). Y es aqui donde entran en juego el contexto
en el que se aplica la amnistia y las razones excepcionales que deben
explicarla.

Es cierto, no obstante, que el altisimo precio que en términos de
afectacion a principios y valores constitucionales supone una medida de
gracia como ésta, que ha de limitarse a «los asuntos politicos de interés
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general», en palabras de Jiménez de Astia citadas por Requejo Pagés
(2001), obliga al legislador a un singular esfuerzo de justificacion de la
amnistia, es decir, de la «conveniencia publica que se pretende conse-
guiry» (Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, 2023-2024). Poco puede
sorprender que se haya llegado incluso a afirmar que en estos casos la
presuncion de constitucionalidad de toda ley se torna presuncion de in-
constitucionalidad (Bastida, 2024). De ahi la necesidad para el autor de
la norma de explicitar en ésta la licitud de las propias opciones?.

La primera de las objeciones a las que me he referido mas arriba es
seguramente mas controvertida que la que se acaba de exponer de modo
muy sumario. Se apunta, ahora en defensa de la tesis de la arbitrariedad
del legislador que aqui se esta resumiendo, que el argumento de la recon-
ciliacion no tiene, como sefiala Paz-Ares (2024), «credibilidad empiri-
cay, algo absolutamente cierto si se atiende a la mayoria de las manifes-
taciones de los lideres politicos independentistas y de los diputados y
senadores de estos partidos en el procedimiento legislativo, pero que se
contradice con el sentido del voto favorable de estos ultimos al texto de
la LOA, cuyo preambulo esta plagado de referencias que evidencian sin
margen para la duda que la voluntad de las Cortes Generales (en la que
aquellos diputados y senadores se integran) al aprobar la ley no es otra
que la de mejorar la convivencia y la cohesion social y hacer posible la
integracion de las diversas sensibilidades politicas. Soy bien consciente,
no obstante, de que la respuesta a esta critica, en la que parecen conver-
ger la mayoria de quienes sostienen la inconstitucionalidad de la LOA,
exigiria mucho mas que el breve apunte que acabo de hacer en las lineas
precedentes.

En apoyo de la irrazonabilidad del legislador se ha sostenido ademas
que el proceso de elaboracion de la LOA ha padecido, de nuevo en tér-
minos de Paz-Ares (2024), de «falta de autenticidady», de «falta de con-
fiabilidad», lo que reforzaria la conjetura de desviacion de poder. Es
cierto que el recorrido de la LOA en ambas cdmaras no pasara a los
anales de nuestro mejor parlamentarismo, pero hace ya demasiado tiem-

2 Cuanto se acaba de afirmar en el texto se entiende mejor de acuerdo con esta consoli-
dada jurisprudencia constitucional: «cuando frente a situaciones iguales o aparentemente
iguales se produzca una impugnacion fundada en el art. 14 corresponde a quienes asumen la
defensa de la legalidad impugnada y por consiguiente la defensa de la desigualdad creada por
tal legalidad la carga de ofrecer el fundamento de esa diferencia que cubra los requisitos de
racionalidad y de necesidad en orden a la proteccion de los fines y valores constitucionalmen-
te dignos y en su caso propuestos por el legislador, a que antes hemos hecho referencia.» (STC
103/1983, FJ 5).
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po que las Cortes Generales han dejado de ocupar la centralidad que les
corresponde en nuestro sistema politico. Quiza podria decirse que el iter
de la LOA nos ha situado ejemplarmente ante el espejo de nuestra dete-
riorada forma de gobierno (partitocracia, falta de transparencia, utiliza-
cion interesada de la institucion parlamentaria, ausencia de verdadera
deliberacion, entre otros déficits), aunque no creo que se hayan quebran-
tado formalmente las reglas que ordenan la produccion normativa y mu-
cho menos aun que ese quebranto (de haberse producido) pueda tener
relevancia constitucional. Por otra parte no acierto a ver el impacto que
la baja calidad de nuestro proceso politico democratico puede tener en el
control de constitucionalidad de la ley (para una hipdtesis en este senti-
do, Cruz Villalén, 2001).

Pero las tachas de arbitrariedad y de discriminacion que se vierten
contra la LOA y que hasta aqui se han resumido de manera demasiado
apretada no son el objeto central de mi participacion en esta Jornada.
Utilizaré ambas categorias, tal y como ya he adelantado, pero con un
proposito mds limitado: explorar la eventual incompatibilidad con la
interdiccion presente en el articulo 9.3 CE de la exclusion del ambito
objetivo de la ley de los actos determinantes de responsabilidad que se
realizaron «en el contexto del denominado proceso independentista ca-
talany (articulo 1.1 LOA) con la intencion de oponerse a la independen-
cia de Catalunia.

Lo relevante a estos efectos no es si existen personas sancionadas por
la comision de estos hechos en aplicacion del Codigo Penal o de la Ley
orgénica de proteccion de la seguridad ciudadana, que existen, aunque en
pequeiio numero. Lo relevante es que «la amnistia es una medida imper-
sonal» (Opinion de la Comision de Venecia), es decir, aplicable a un con-
junto indeterminado de personas. Es cierto que el legislador, «al conceder
la amnistia, tiene en cuenta casos individuales tipicos, pero estos son solo
la causa o el motivo, pero no el objeto de la regulacion» (sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman de 22 de abril de 1953).

La LOA es una ley singular, tal y como recuerda su preambulo con
cita de jurisprudencia constitucional, dictada «en atencion a un supuesto
de hecho concreto y singular» y que agota «su contenido y eficacia en la
adopcion y ejecucion de la medida tomada por el legislador ante ese
supuesto de hechoy, pero esta realidad no implica, no puede implicar,
renuncia a su generalidad, por lo que al establecer las condiciones para
su aplicacion, en definitiva, para identificar a los sujetos «amnistiables»
en razon de los actos cometidos, el parlamento no puede actuar arbitra-
riamente.
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La generalidad supone, con Pérez del Valle (2001), «que la dispo-
sicion no puede contener trato de favor alguno respecto de personas
vinculadas o no vinculadas al conflicto delimitado normalmente a tra-
vés de tipos penales especificados con ciertos elementos circunstancia-
les de tiempo o lugar o de finalidad o motivacion. [...] no debe existir
un trato diferenciado entre amigos y enemigos y, por tanto, que todas
las partes implicadas en el conflicto han de recibir un mismo tratamien-
to, de modo que los hechos comprendidos en la amnistia repercutan de
una misma forma a quienes los realizaron, cualquiera que fuese la po-
sicion adoptada en el conflicto al que se quiere dar punto final median-
te la amnistia.

Hasta aqui he pretendido aclarar que mi reproche a la LOA tiene que
ver con una hipétesis de arbitrariedad limitada a un aspecto concreto del
contenido de aquella ley, a saber, la exclusion de los beneficios de esta
medida de gracia, a tenor del &mbito objetivo de la ley (articulo 1), de
aquellas personas que hubieran actuado movidas por su rechazo a la se-
cesion de Catalufia.

A partir de este momento haré una breve anotacion sobre la idea de
la arbitrariedad del legislador, para pasar a demostrar inmediatamente
coémo, a mi juicio, esa arbitrariedad se ve reflejada en la LOA y concluir
con alguna propuesta sobre el ambito del control que, con toda seguri-
dad, estara llamado a llevar a cabo el Tribunal Constitucional y sus po-
sibles consecuencias.

La interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos es uno de
los principios recogidos en el articulo 9.3 CE. Su proyeccion a la activi-
dad normativa de las Cortes Generales fue objeto de una bien conocida
polémica doctrinal hace ya treinta y cinco afios. A la idea de Rubio Llo-
rente (1990) de que el referido principio estaria incluido en el de igual-
dad ante la ley del articulo 14 CE, respondi6 Garcia de Enterria (1991)
subrayando que «la ruptura de la igualdad puede ser un caso de arbitra-
riedad, pero nunca el tinico», ya que arbitrario «es lo contrario de razo-
nable y juridicamente lo opuesto polarmente a la justicia». Garcia de
Enterria llevo mas lejos su discurso al afirmar que la prohibicion de ar-
bitrariedad «exige que en cualquier decision del poder publico se hagan
presentes los valores superiores del ordenamiento juridico» enunciados
en el articulo 1 CE, y los «menores, presentes cada uno en las distintas
ramas del Derecho y en todas y cada una de sus instituciones», una ex-
plicita alusion a los principios generales del Derecho que para Rubio
Llorente (1986) no eran sino una «realidad impenetrable acerca de la
cual no [me siento] cualificado para razonar.
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El recordatorio de la polémica entre dos grandes maestros de nuestro
Derecho Publico contemporaneo sirve para poner en evidencia la condi-
cion controvertida del principio al que me vengo refiriendo, al menos en
su traslacion al legislador. Asi lo entendi6 tempranamente el Tribunal
Constitucional cuando aclar6é que «la nocion de arbitrariedad no puede
ser utilizada por la jurisdiccion constitucional sin introducir muchas co-
rrecciones y matizaciones en la construccion que de ella ha hecho la
doctrina del Derecho Administrativo, pues no es la misma la situacion en
la que el legislador se encuentra respecto de la Constitucion que aquella
en la que se halla el Gobierno como titular del poder reglamentario en
relacion con la Ley» (STC 66/1985, FJ 1).

Un anuncio, podria decirse, de la incomodidad con la que el alto
Tribunal parece razonar desde siempre, como comprobaremos mas ade-
lante, frente a las alegaciones de arbitrariedad del legislador mas all de
los casos de discriminacion en la ley.

Una prueba del caracter disputado del principio de interdiccion de
arbitrariedad del legislador la encontramos en el Derecho Europeo, en
concreto en el Reglamento 2020/2092 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de con-
dicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union, que enuncia
entre los principios que comprende el valor «Estado de Derecho» (con-
sagrado en el articulo 2 TUE), los de legalidad, seguridad juridica, tutela
judicial efectiva, separacion de poderes, no discriminacién e igualdad
ante la ley y la «prohibicion de la arbitrariedad del poder ejecutivo»
(articulo 2, «Definiciones»). Se omite una referencia explicita al poder
legislativo, aunque el articulo 3 del mismo Reglamento se refiere a las
«decisiones arbitrarias o ilicitas por parte de las autoridades publicas,
incluidas las autoridades policiales». En cualquier caso, la interdiccion
de la arbitrariedad no se ha predicado nunca directamente de las actua-
ciones del legislativo, ni en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ni
en la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ni tampoco aparece
mencionada en la Rule of Law Checklist de la Comision de Venecia.

La prohibicion de arbitrariedad se ha entendido por uno de sus mas
cualificados estudiosos, Ferndndez Rodriguez (1998), como «justifica-
cion misma de la normay; necesidad de «exigencia de razones justifica-
tivas [...] de alguna calidad, que resulten [...] consistentes con la reali-
dad objetiva y sean obedientes, en todo caso, a las reglas implacables de
la l6gica, ya que ambas cosas estan mas alla y por encima de cualquier
poder publico, Legislador incluido, [razones] que cuenten con apoyo en
la propia Norma Fundamental y respeten el orden de valores que ésta

101



LA LEY DE AMNISTIA. CUESTIONES CONSTITUCIONALES

establece». Un estandar exigente para cualquier poder publico que re-
cuerda mucho al formulado en su momento por Garcia de Enterria.

El Tribunal Constitucional no parece haber seguido esta propuesta
interpretativa sobre la prohibicion presente en el articulo 9.3 CE, de la
que ha hecho, tal y como he anunciado supra, una lectura mucho mas
contenida para el legislador. Ante la calificacion de una ley como arbi-
traria, «el cuidado que este Tribunal ha de observar [...] debe extremar-
se» (STC 57/2018, FJ 2). Esta postura resulta, entre otras muchas, de una
sentencia que ha sido citada en varias ocasiones por el propio Tribunal,
para quien la calificacién como arbitraria de una Ley exige:

«una cierta prudencia. La Ley es la ‘expresion de la voluntad popular’,
como dice el preambulo de la Constitucion y como es dogma basico
de todo sistema democratico. Ciertamente, en un régimen constitucio-
nal, también el poder legislativo esta sujeto a la Constitucion, y es
mision de este Tribunal velar por que se mantenga esa sujecion, que no
es mas que otra forma de sumision a la voluntad popular, expresada
esta vez como poder constituyente. Ese control de la constitucionali-
dad de las leyes debe ejercerse, sin embargo, de forma que no imponga
constricciones indebidas al poder legislativo y respete sus opciones
politicas. El cuidado que este Tribunal ha de tener para mantenerse
dentro de los limites de ese control ha de extremarse cuando se trata de
aplicar preceptos generales e indeterminados, como es ¢l de la inter-
diccion de la arbitrariedad, seglin han advertido ya algunas de sus Sen-
tencias [...]. Asi, al examinar un precepto legal impugnado desde ese
punto de vista el analisis se ha de centrar en verificar si tal precepto
establece una discriminacion, pues la discriminacion entrafia siempre
una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda
explicacion racional, lo que también evidentemente supondria una ar-
bitrariedad, sin que sea pertinente un analisis a fondo de todas las
motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales conse-
cuencias» (STC 108/1986, FJ 18).

La mera discrepancia politica en cuanto a la regulacion legal de una
materia no es suficiente para tachar a ésta de arbitraria, «confundiendo
lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia
creadores de desigualdad o distorsion en los efectos legales» (STC
99/1987, FI 4).

Esta actitud del Tribunal Constitucional puede seguramente expli-
carse de acuerdo con su consolidada doctrina sobre la propia jurisdic-
cion, a tenor de la cual:
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«nuestro enjuiciamiento es exclusivamente de constitucionalidad y
no politico, de oportunidad o de calidad técnica. Las intenciones del
legislador, su estrategia politica o su propdsito tltimo no constituyen,
como es evidente, objeto de nuestro control, debiendo limitarnos a
contrastar con caracter abstracto y, por lo tanto, al margen de su po-
sible aplicacion practica los concretos preceptos impugnados y las
normas y principios constitucionales que integran en cada caso el
parametro de control. Por otro lado, tratandose del legislador demo-
cratico no podemos perder de vista que la presuncion de constitucio-
nalidad ocupa un lugar destacado en el desarrollo de dicho control,
correspondiendo al recurrente no solo ponerlo en marcha mediante el
ejercicio de su legitimacion, sino concretar los motivos de la preten-
dida inconstitucionalidad y colaborar con la jurisdiccion constitucio-
nal. Y tampoco debe perderse de vista, como cuestion de principio,
que el legislador no debe limitarse a ejecutar la Constitucion, sino
que esta constitucionalmente legitimado para tomar todas aquellas
medidas que, en un marco caracterizado por el pluralismo politico,
no vulneren los limites que se derivan de la Norma fundamentaly»
(por todas, STC 49/2008, FJ 4).

De la jurisprudencia constitucional hasta aqui reproducida, de la que
podrian ponerse muchos mas ejemplos, resultan ahora algunas conclu-
siones relevantes que paso a resumir. La prohibicion constitucional del
ejercicio arbitrario del poder publico ha de manejarse con «prudencia»
cuando se pretenda proyectar sobre la produccion normativa del legisla-
dor. Dos razones avalan esta idea: el caracter indeterminado de este prin-
cipio y la presuncion de constitucionalidad caracteristica de la actividad
legislativa del parlamento democratico. Ademas, el Tribunal Constitu-
cional solo puede evaluar la validez de ley y no su oportunidad, por lo
que el desacuerdo politico no puede ser nunca parametro en el juicio de
constitucionalidad. En consecuencia, la interdiccion de arbitrariedad
como medida de la validez de la ley se concreta en un doble plano (lec-
tura estricta): la prohibicion de discriminacion normativa, es decir, en
la ley, y la ausencia de explicacion racional, de razones justificativas de
la norma, evitando el «analisis a fondo de todas las motivaciones posi-
bles de la norma y de todas sus eventuales consecuenciasy.

Identificadas estas dos posiciones acerca de la proyeccion del princi-
pio de interdiccion de la arbitrariedad sobre el legislador, la primera mu-
cho mas exigente, la segunda mas deferente con el parlamento, analizaré
acto seguido el contenido de la LOA en lo que aqui interesa. Trataré aho-
ra de comprobar si a partir del mismo puede predicarse un comportamien-
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to irrazonable de las Cortes Generales que la aprobaron. Insisto, una vez
mas, en que mi analisis se cefiira a la lectura de la arbitrariedad que he
denominado deferente, es decir, la que se concreta en la ausencia de jus-
tificacion y, en su caso, en la discriminacion. Las dificultades del control
de constitucionalidad mas alla de estos dos ambitos materiales son, a mi
juicio, una razon fundamental que avala la tesis que aqui se sostiene. So-
bre esta idea se volvera en la parte final de mi intervencion.

Del contenido de la LOA resultan particularmente relevantes, a
nuestros efectos, el preambulo y el primero de sus articulos. El largo
preambulo de la ley, casi diez paginas de BOE en las que abundan las
repeticiones y se echa de menos una mejor sistematica, se organiza en
seis grandes apartados®. El esfuerzo del legislador por justificar la con-
veniencia de la amnistia no puede considerarse fuera de lugar; antes
bien, ya he comentado mas arriba que es absolutamente necesario expli-
citar las razones de una decision politica de esta naturaleza excepcional
que pone en cuestion elementos nucleares del Estado de Derecho. Aun-
que el Tribunal Constitucional sostuvo en su momento que «el legislador
democratico no tiene el deber de expresar los motivos que le llevan a
adoptar una determinada decision en ejercicio de su libertad de configu-
racion» (STC 49/2008, FJ 5), el caso de la amnistia seria el perfecto
ejemplo de lo exagerado de semejante afirmacion.

Es de sobra conocido que los preambulos carecen de valor normati-
vo y que su funcion es interpretativa. En el preaAmbulo de una ley se ex-
presan «las razones en las que el propio legislador fundamenta el sentido
de su accion legislativa y expone los objetivos a los que pretende que
dicha accion se ordene, [por lo que] constituye un elemento singular-
mente relevante para la determinacion del sentido de la voluntad legisla-
tiva, y, por ello, para la adecuada interpretacion de la norma legisladay
(STC 31/2010, FJ 7). En una ley de amnistia el predmbulo cumple una
funcion adicional, como sefiala Bastida (2024): «sirve para explicitar el
presupuesto habilitante de la ley y, mas tarde, para poder controlar su
razonabilidad, su caracter no arbitrario» (la cursiva no se encuentra en
el original).

3 El primero de ellos (I) contiene una serie de consideraciones generales sobre la figura
de la amnistia y algunas referencias de Derecho comparado y europeo. El segundo (II) deli-
mita el contexto temporal y factico en el que la amnistia va a producir sus efectos y justifica
su necesidad. El tercero (III) describe el marco constitucional de la amnistia en Espafia. El
cuarto (IV) defiende la constitucionalidad de la amnistia como institucion. El quinto (V) en-
caja esta amnistia en el citado marco constitucional y el sexto (VI) expone la estructura inter-
na de la LOA y su adecuacion a los estandares europeos e internacionales.
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La lectura del preambulo no deja ningtin espacio a la duda en cuanto
a la justificacion de esta medida de gracia. Se nos recuerda que, con ca-
racter general, la amnistia es un «medio adecuado para abordar circuns-
tancias politicas excepcionales» con el proposito de alcanzar «un interés
general, como puede ser la necesidad de superar y encauzar conflictos
politicos y sociales arraigados, en la busqueda de la mejora de la convi-
vencia y la cohesion social, asi como de una integracion de las diversas
sensibilidades politicasy». La opcidn del legislador por la amnistia como
«instrumento de politica», en palabras de Zagrebelsky (1974), de pacifi-
cacion, en palabras de Fischer, citado en Bastida (2024), es muy clara.
Se rechaza asi, en este caso, el uso de la amnistia como «instrumento de
justicia», que supone «el reconocimiento retroactivo de la imperfeccion
de la legislacion penal vigente en el momento de la comision de los he-
chos», de manera que la aplicacion de la norma penal a éstos se entiende
inoportuna o injusta (Zagrebelsky, 1974). Estamos pues en presencia de
una amnistia politica, aunque el preambulo LOA induce a error cuando
en un momento alude confusamente a esta amnistia como «una decision
politica adoptada bajo el principio de justicia». El contenido de la ley,
preambulo incluido, ayuda a corregir este despiste de su autor.

El logro de ese interés general se repite en no menos de seis ocasio-
nes en el predmbulo como finalidad que la amnistia persigue. Se trata,
mas en concreto, con expresiones que se reproducen insistentemente, de
revertir una situacion de «tension politica, social e institucional»; de «es-
tablecer las bases para garantizar la convivencia de cara al futuro»; de
superar un conflicto politico; de la consecucion de «un interés superior:
la convivencia democratica»; de la apuesta «por un futuro de entendi-
miento, didlogo y negociacion entre las distintas sensibilidades politicas,
ideologicas nacionalesy; de «procurar la normalizacion institucional» y
de «sentar unas s6lidas bases» para «continuar mitigando las consecuen-
cias de un conflicto que jamas debid producirse».

Cuando en el apartado V del preambulo se argumenta en defensa de
la constitucionalidad de la ley se nos recuerda que se trata de una ley
singular respetuosa con el principio de igualdad y «que se inspira, como
no puede ser de otra manera, en los principios de razonabilidad, propor-
cionalidad y adecuaciony». La ley, se dice, tiene una «justificacion obje-
tiva y razonable» y para acreditarlo se repiten las ideas de superacion de
una situacion de «alta tension politica», de avanzar en el camino del
dialogo politico y social, de refuerzo y mejora de la convivencia, de
avance hacia la plena normalizacion de la sociedad, y de resolucion del
conflicto politico mediante la discusion politica.
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La voluntad del legislador reflejada en el texto de la ley es incuestio-
nable, como lo es que todas y cada una de las razones que se ponen sobre
la mesa para preservar el interés general a cuyo servicio se pone la am-
nistia son perfectamente constitucionales. Nada que objetar a este res-
pecto.

El preambulo es también meridianamente claro en cuanto a los actos
que se amnistian. En su segundo apartado se aclara que la medida de
gracia,

«abarca no solo la organizacion y celebracion de la consulta y el refe-
réndum, sino también otros posibles ilicitos que guardan una profunda
conexion con los mismos, como pueden ser, a modo de ejemplo, los
actos preparatorios, las diferentes acciones de protesta para permitir su
celebracién o mostrar oposicion al procesamiento o condena de sus
responsables, incluyendo también la asistencia, colaboracion, asesora-
miento o representacion de cualquier tipo, proteccion y seguridad a los
responsables, asi como todos los actos objeto de la presente ley que
acreditan una tension politica, social e institucional que esta norma
aspira a resolver de acuerdo con las facultades que la Constitucion
confiere a las Cortes Generalesy.

Es importante notar que la amnistia no se refiere a todos los actos
«que acreditan una tension politica, social e institucionaly, sino a los
«actos objeto de la presente leyy que acreditan la referida tension. Y,
permitaseme la insistencia, los actos objeto de la presente ley, los hechos
enmarcados en el «proceso independentista»®, al que alude al menos en
catorce ocasiones su texto, vienen identificados por su intencionalidad o
motivacion de apoyo a la independencia (articulo 1 LOA, véase mas
abajo). Si, como sostengo, eso es asi, quedarian fuera de la amnistia las
actividades susceptibles de sancién contrarias a la celebracion de la con-
sulta y del referéndum o a la reivindicacioén, promocion y consecucion
de la independencia.

Quiza para prevenir el reproche de arbitrariedad (y discriminacion)
en un caso asi, el preambulo (III) establece que «valores como el plura-

4 Un proceso independentista al que se identifica también por sus protagonistas cuando
(preambulo, II) se afirma que fue «impulsado por las fuerzas politicas al frente de las
instituciones de la Generalitat de Catalunya (President, Parlament y Govern)» y se nos
dice que los hechos en ¢l «enmarcados» fueron «apoyados por parte de la sociedad
civil, asi como por los representantes politicos al frente de un buen niimero de los ayunta-
mientos de Catalunya» y se concluye que «desembocaron en una serie de movilizaciones
intensas y sostenidas en el tiempo, asi como en mayorias parlamentarias independentistasy.
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lismo politico, la justicia y la igualdad» han de ser el «fundamento, la
finalidad, el ambito y las condiciones de una amnistia»; y lo hace tras
recordar, entre otros varios contenidos de la Constitucion, su articulo 9
que «proclama [...] la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos». Més atlin, se afirma que la ley organica «respeta [...] el prin-
cipio de igualdad en la medida en que el ambito de aplicacion se identi-
fica de forma objetiva y justificada de acuerdo a valores constitucionales,
y sin que arbitrariamente se excluyan de la misma supuestos con una
identidad sustancial» (apartado V, la cursiva no se encuentra en el origi-
nal). Pero, ;es realmente asi?

Cualquier incertidumbre que pudiera existir al respecto se despeja
aproximandose al contenido del articulo 1 LOA, del que resulta que el
ambito objetivo de la ley esta predeterminado por la motivacion de los
actos que se amnistian (las cursivas se han anadido):

* los cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procu-
rar la secesion o independencia de Catalunya (articulo 1.1.a
LOA);

* los cometidos con la intencion de convocar, promover o procurar
la celebracion de las consultas de 2014 y 2017 (articulo 1.1.b
LOA);

* los de desobediencia, desordenes publicos, atentado contra la au-
toridad...que hubieran sido ejecutados con el propdsito de per-
mitir la celebracion de las consultas... (articulo 1.1.c LOA);

* los de desobediencia, desérdenes publicos, atentado contra la au-
toridad... ejecutados con el proposito de mostrar apoyo a los
objetivos y fines descritos en las letras precedentes o a los encau-
sados o condenados por la ejecucion... (articulo 1.1.d LOA);

* los cometidos con el propdsito de favorecer o facilitar cuales-
quiera de las acciones determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable contempladas en los apartados ante-
riores (articulo 1.1.f LOA)>.

La conclusion parece evidente: quedan fuera del &mbito objetivo de
aplicacion de la LOA los «actos determinantes de responsabilidad penal,

5 Se habra observado que falta la letra e) del articulo 1.1 LOA, que extiende la amnistia
a las «acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar o impedir
la realizacion de los actos determinantes de responsabilidad penal o administrativa compren-
didos en este articuloy.
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administrativa o contable» cometidos con la intencion de oponerse a la
reivindicacion de independencia o a la celebracion de las consultas.

(Se trata de una decision arbitraria? ;Es el contenido de la LOA
discriminatorio por motivos ideoldgicos? La respuesta es, en ambos ca-
$0s, y en mi opinion, afirmativa.

Es bien conocida la finalidad que busca la LOA a la luz del pream-
bulo que se ha analizado anteriormente. El interés general cuya consecu-
cion persigue la ley, ;puede alcanzarse excluyendo del perdon a una de
las partes del conflicto? ;Se puede revertir la tension politica y social
beneficiando a aquellas personas cuyos actos estuvieron ideologicamen-
te orientados en una determinada direccion y no a quienes actuaron por
razones ideoldgicas opuestas? ;Se supera asi un conflicto politico? Ese
trato diferenciado (léase discriminatorio), ;«establece las bases para ga-
rantizar la convivencia de cara al futuro»? ;Se mitigan de este modo las
consecuencias del conflicto? ;Se construye asi un futuro de entendi-
miento? La respuesta a cada una de estas preguntas es, para quien esto
escribe, negativa. Y este es el fundamento de la censura de arbitrariedad:
la finalidad perfectamente constitucional que la LOA persigue a la luz
de su preambulo es incongruente con el contenido de la propia ley, en
concreto con la definicion de su ambito objetivo, mdaxime en el silencio
del legislador, que no da ninguna explicacion (si es que alguna pudiera
darse de manera razonable) para justificar una amnistia que podriamos
calificar de selectiva en términos ideologicos.

De acuerdo con cuanto se ha dejado escrito anteriormente, el Tribu-
nal Constitucional tiene establecido, con la misma «prudencia» que exi-
ge a quienes califican una ley como arbitraria, que

«al examinar un precepto legal impugnado desde ese punto de vista el
analisis se ha de centrar en verificar si tal precepto establece una dis-
criminacion, pues la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad,
o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional,
lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad» (STC
233/1999, FJ 12; mas recientemente, STC 25/2024, FJ 13).

En definitiva, la arbitrariedad denunciada ha de ser «el resultado
bien de una discriminacion normativa, bien de la carencia absoluta de
explicacion racional de la medida adoptada» (STC 51/2018, FJ 7). En
algunos casos, el Tribunal ha respondido a la alegacion de arbitrariedad
dejando constancia en la fundamentacion de su sentencia de que «el le-
gislador no ha explicitado las razones» de una decision que se plasma en

108



ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ ARBITRARIEDAD DEL LEGISLADOR Y AMBITO OBJETIVO DE APLICACION...

la ley recurrida, sugiriendo asi la arbitrariedad en la actuacion de aquél
(STC 203/2013, FJ 7, STC 50/2015, FJ 7). En otros, ha sido mucho mas
explicito.

El ejemplo mas claro lo encontramos en la STC 49/1988, en la que
el alto Tribunal declar6 vulnerada la interdiccion de arbitrariedad de
los poderes publicos del articulo 9.3 CE por la ausencia de justificacion
de una concreta opcion legislativa presente en la Ley 31/1985, de re-
gulacion de las normas basicas sobre 6rganos rectores de las cajas de
ahorros. La falta de justificacion, puede leerse en la sentencia, supone
«un acto arbitrario por parte del legislador» y ello, se nos dice, por dos
razones®:

«Una, porque supone una flagrante contradiccion en el mismo
sistema configurado por el legislador, que obliga a una participacion
considerable de los Ayuntamientos cuando el fundador de la Caja no
es una Corporacion local y la suprime cuando lo es. Y la segunda ra-
z6n consiste en que, aun prescindiendo de si el art. 14 de la Constitu-
cion es aplicable a los entes publicos, lo cierto es que las corporacio-
nes municipales son tratadas en forma radicalmente distinta sin
motivo que lo justifique, y el trato desigual manifiestamente injustifi-
cado entraria una arbitrariedad, aunque no encaje exactamente en la
prevision del art. 14 de la Norma supremax» (FJ 13, la cursiva esta
afnadida).

El parangon con el supuesto que aqui analizamos parece perfecta-
mente posible. Por un lado, existe una contradiccion en la LOA, que
persigue una finalidad, en aras del interés general, incompatible con la
exclusion de su aplicacion a ciertas categorias de actos por motivos
ideologicos. Por otro, los autores de esos actos son tratados de manera
radicalmente distinta, sin justificacion posible, a quienes los hubieran
realizado por razones ideologicas opuestas a las suyas.

¢ El precepto impugnado era el articulo 2.3, parrafo segundo, de la ley: «Dice ese precep-
to que, en el caso de las Cajas de Ahorro fundadas por corporaciones locales, las entidades
fundadoras acumularan a su participacion la atribuida a las Corporaciones municipales en cuyo
término tenga abierta oficina la Caja de Ahorros. Ello supone que cuando la entidad fundadora
sea una Diputacion, un Ayuntamiento u otra entidad local, tendra no sélo la representacion que
le corresponde como fundadora (un 11 por 100), sino también toda la correspondiente a todas
las demas corporaciones municipales con derecho a ella, es decir, el 40 por 100, desaparecien-
do las otras representaciones locales. Ahora bien, ninguna justificacion tiene que todos los
Ayuntamientos en que actiie una Caja pierdan su representacion porque la entidad fundadora
sea otro Ayuntamiento o una Diputacion o un Cabildo Insular» (STC 49/1988, FJ 13).
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La STC 222/1992 nos ofrece otro ejemplo interesante en el que, en
ausencia de toda referencia al articulo 9.3 CE, la (in)congruencia del
legislador actia como medida de su actividad. En este caso el Tribunal
recuerda que las diferenciaciones normativas han de reunir un triple
requisito, perseguir «un fin discernible y legitimo», articularse «en tér-
minos no inconsistentes con tal finalidad» y no incurrir en despropor-
ciones manifiestas (FJ 7). Pues bien, la diferencia normativa presente
en la LOA es inconsistente, con el fin, bien identificado y plenamente
constitucional, querido por el legislador. ;O es que acaso puede aspirar-
se a la superacion de un conflicto politico, a la convivencia o al enten-
dimiento desde la exclusion que resulta del primero de los articulos de
aquella ley organica?

En conclusion, podriamos decir que la amnistia que se propone am-
biciona unos beneficios sociales plenamente constitucionales, pero es
incoherente al disefiar un itinerario irrazonable para su consecucion por
las exclusiones que resultan de su ambito de aplicacion, que no se justi-
fican en ninglin momento (suponiendo que esta operacion fuera posible
en términos constitucionales) y que se fundan en razones ideologicas. La
incoherencia y la ausencia de justificacion ocasionan arbitrariedad del
legislador y discriminacion normativa que se proyectara sobre los auto-
res de unos actos (amnistiables) y los de otros (no amnistiables) en el
momento de la aplicacion de la ley.

Nos queda, ya para finalizar, aludir al control de constitucionalidad
de la LOA, en concreto por los posibles vicios de los que se viene tratan-
do en las paginas precedentes.

El Tribunal Constitucional ha sostenido desde sus inicios, como
recuerda Casas Baamonde (2023-2024), que «el legislador no es un
mero ejecutor de la Constitucion y su libertad de configuracion y sus
razones politicas, dentro de los margenes de las determinaciones de la
propia Constitucion, deben ser respetadas y protegidas por la jurisdic-
cion constitucional». El principio de conservacion de la obra del legis-
lador democréatico encuentra un firme anclaje en el pluralismo politico
y en una de sus derivadas, a saber, la libertad de conformacion del autor
de la ley: uno y otra son bienes constitucionales que el Tribunal ha de
proteger (STC 51/2018, FJ 7), razon por la cual el examen de la validez
de las leyes «debe ejercerse de forma que no imponga constricciones
indebidas al poder legislativo y respete sus opciones politicas» (STC
233/1999, FJ 12).

Esto es asi, en particular, y de acuerdo con cuanto se ha recordado
mas arriba, en presencia de alegaciones que sostienen la arbitrariedad del
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legislador, en las que el Tribunal insiste en el cardcter externo de su con-
trol, ya que no le corresponde

«interferirse en el margen de apreciacion que corresponde al legislador
democratico ni examinar la oportunidad de la medida legal para deci-
dir si es la mas adecuada o la mejor de las posibles, sino unicamente
examinar si la decision adoptada es plenamente irrazonable o carente
de toda justificacion o, por el contrario, entra dentro del margen de
configuracion del que goza en ejercicio de su libertad de opcion en
este ambito» (STC 140/2015, FJ 2 a).

Cuando se denuncia la arbitrariedad del legislador, sefialan Roca Trias
y Ahumada Ruiz (2013), «la conclusion en vista de la practica del Tribu-
nal es que, ausente la afectacion de algun derecho constitucional sustan-
tivo no procede otra cosa mas que un control de ‘evidencia’, con punto
de partida en la presuncion de constitucionalidad de la ley, el maximo de
deferencia hacia el legislador y el respeto a su libertad de configuracion
respecto de todas las opciones que el constituyente ha dejado abiertasy.

Ha escrito De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo (2023-
2024), con criterio que comparto, que el tnico limite de la amnistia en
un Estado de Derecho «es la interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos del art. 9.3 de la Constitucion». La afirmacion que se acaba
de reproducir es una respuesta a las tradicionales objeciones a esta me-
dida de gracia, vinculadas a la vulneracion del principio de igualdad y a
la quiebra de la separacion de poderes, y solo puede leerse desde el res-
peto a la veste formal que dicha medida haya de adoptar en el respectivo
sistema de fuentes y, ademas, a las obligaciones de caracter sustantivo
que resultan para un Estado como el nuestro del Derecho Internacional
y del Derecho de la Unién Europea.

La arbitrariedad (con este u otro nombre) ha sido precisamente el
canon que han empleado los 6rganos de la justicia constitucional de pai-
ses de nuestro entorno cultural que se han enfrentado a decisiones legis-
lativas de amnistia. Asi lo han hecho el Tribunal Constitucional Federal
aleman y la Corte Constitucional italiana, la que mas sentencias ha dic-
tado en tema de amnistia y la que mas ha doctrina ha elaborado sobre los
limites de su control (D’Orazio, 2007)".

7 Podria también ponerse el ejemplo de la Decision 88-244 de 20 de julio de 1988, del
Consejo Constitucional francés, que declard inconstitucionales dos enunciados de la ley de
amnistia de 22 de mayo del mismo afio. Uno de ellos, presente en el articulo 7.c de la ley, di-
ferenciaba entre la entidad de las penas de los delitos que se amnistiaban en funcién del terri-
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El Tribunal aleman, en su sentencia de 15 de diciembre de 1959, en
el asunto Platow-Amnestie, tras reconocer «el poder discrecional del
legislador» para aprobar una ley de amnistia y proclamar su incompe-
tencia para revisarla o «para establecer si las reglas alli previstas son
necesarias o adecuadasy, sostuvo «que Unicamente puede comprobar
si el legislador ha transgredido o no los amplios limites de valoracion
a los que esta sujeto», y concluy6 que «en el caso de una ley de amnis-
tia existe una violacion del principio general de igualdad cuando las
reglas especiales establecidas por el legislador para las circunstancias
individuales no se orientan abiertamente por criterios de justicia, es
decir, cuando no se puede encontrar en ellas una justificacion razona-
ble, derivada de la naturaleza de las cosas o que de cualquier otro modo
resulte evidente»®.

Por su parte, la Corte italiana recordd en una de sus primeras senten-
cias sobre la amnistia el imposible control de validez de la amplitud con
la que el parlamento habia hecho uso hasta ese momento de su discrecio-
nalidad en esta materia. Reconocio, por ejemplo, que no podia hacer una
«valoracion de oportunidad sobre la situacion politica» que a juicio del
legislador aconsejaba el recurso a la amnistia (sentencia 175/1971, de 5
de julio). De acuerdo con la jurisprudencia consolidada de la Corte Cos-
tituzionale, corresponde al legislador «decidir las condiciones de la me-
dida de clemenciay, si bien, la «ponderacion llevada a cabo por el Parla-
mento puede controlarse mediante el juicio de constitucionalidad cuando
se identifique una desigualdad normativa calificable como absoluta, in-
trinsecamente irrazonable o no avalada por una justificacion razonable»
(sentencia 298/2000, de 18 de julio). La Corte, ha escrito Ciancio (2006),
interviene unicamente en la hipotesis de «macroscopica irrazonabilidad

torio: con caracter general, la medida de gracia se referia a todos los delitos sancionados
hasta con un aflo de prision; en el caso de ciertos territorios ultramarinos, la amnistia lo era
para los que tuvieran pena de hasta afio y medio de carcel. Esta prevision fue declarada con-
traria al principio de igualdad (articulo 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano). El otro enunciado declarado inconstitucional figuraba en el articulo 15.2 que,
ademas de amnistiar a delegados sindicales despedidos y sancionados penalmente por haber
provocado lesiones a otras personas en la empresa, obligaba al empresario a readmitirlos. Para
el Consejo Constitucional esta obligacion resultaba desproporcionada con relacion al interés
general perseguido por la ley de amnistia. El control de la existencia de un «motivo de interés
general» que justifique la ley de amnistia se convirtié desde entonces en el estandar de la
constitucionalidad (Rousseau, Gahdoun y Bonnet, 2016).

8 Se ha utilizado la traduccion presente en Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman. Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe,
Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 154.
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en la determinacion del ambito de aplicacion de los beneficios» de la
amnistia.

En definitiva, la discriminacion y la irrazonabilidad se convierten asi
en el parametro de control de estas leyes en el sistema constitucional ita-
liano (D’Orazio, 2007), a tenor de una muy consolidada jurisprudencia:

«En presencia de una legitima concesion de amnistia, el principio
de igualdad —que en su aspecto formal es en cierto modo suspendido
como consecuencia de la propia amnistia— puede operar inicamente
en el interior del espacio delimitado por la opcion suspensiva del le-
gislador, impidiendo, dentro de ese espacio, discriminaciones pura-
mente arbitrarias, no reconducibles a ninguna ratio aceptable. Por lo
tanto, la irrazonabilidad de una exclusion puede decidirse unicamente
como resultado de un escrutinio riguroso que permita negar la existen-
cia de razones que la justifiquen» (sentencia 272/1997, de 25 de julio).

Arbitrariedad y discriminacion, anudada la segunda a la primera,
aparecen también como los parametros del juicio de validez de la LOA
que podra sustanciarse ante el Tribunal Constitucional espafiol, en su
caso, mediante el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion de in-
constitucionalidad. Se tratara de controlar, como ya sabemos, si la exclu-
sion del ambito objetivo cubierto por la amnistia de los actos realizados
con la intencion de oponerse a las consultas de 2014 y 2017 o a la sece-
sion de Catalufia es arbitraria por incompatible o incongruente con la
finalidad de pacificacion y convivencia reiteradamente proclamada por
el parlamento en el preambulo de la ley. Si la referida exclusion se en-
tiende como una decision irrazonable, la consecuencia es obligada: exis-
te una discriminacion normativa.

El control de la interdiccion de la arbitrariedad del legislador es, tal
y como ya hemos visto, un control externo o negativo: el Tribunal Cons-
titucional debe evaluar si la opcion plasmada en la ley es plenamente
irrazonable o ayuna de justificacion, sin que le esté dado «reemplazar la
discrecionalidad del legislador» (STC 203/2013, FJ 6). La respuesta en
este caso es, en mi opinidn, clara: aunque todas las razones que se dan en
el preambulo para justificar la amnistia son neutras ideoldgicamente,
todos los actos sobre los que ésta se proyecta (articulo 1 LOA) tienen un
sesgo ideoldgico evidente que condiciona su aplicacion. En realidad,
podria decirse que no se explica por qué ciertos actos quedan fuera de la
clemencia, ya que cada una de las razones que se dan para ésta apuntan
precisamente en el sentido contrario, en decir, en favor de una amnistia
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no condicionada ideologicamente. La contradiccion, la incoherencia en-
tre la justificacion que el preambulo ofrece para la amnistia, y el ambito
objetivo de la ley, anunciado en el mismo preambulo y concretado en su
articulo 1, es patente.

La citada incoherencia provoca, tal y como ya se ha repetido en va-
rias ocasiones en estas paginas, una discriminacion. Es irrazonable pre-
tender superar tensiones, garantizar la convivencia o promover el enten-
dimiento (por referirme a algunos de los objetivos a los que aspira la
LOA) limitando la amnistia a los actos protagonizados por una de las
partes. El fin constitucional es licito, pero el medio que se pone a su
servicio es incompatible con ¢l, al punto de provocar discriminacion.

El Tribunal Constitucional se vera asi abocado a declarar la incons-
titucionalidad de la LOA, aunque no necesariamente su nulidad. Tal y
como se aclard en la STC 45/1989, la vinculacion entre inconstituciona-
lidad y nulidad no es siempre necesaria; esa conexion «quiebra, entre
otros casos, en aquellos en los que la razon de la inconstitucionalidad del
precepto reside, no en determinacion textual alguna de este, sino en su
omision» (FJ 11).

Traida al supuesto que aqui se estd analizando podria decirse que en
ausencia de razones que puedan explicar en términos constitucionalmen-
te aceptables el trato diferente que unos y otros actos reciben a efectos
de la amnistia, seria inconstitucional el articulo 1 LOA en tanto que ex-
cluye de los beneficios de la medida de gracia los actos realizados con
intencion de oponerse a la secesion de Catalufia con las mismas condi-
ciones y limites con los que son amnistiados los actos en apoyo de la
independencia. Estariamos asi en presencia de una sentencia aditiva, de
la que ya se conocen algunos ejemplos en nuestra jurisprudencia consti-
tucional (por todas, la STC 222/1992, ya citada). El tenor del fallo de
una sentencia asi podria ser el siguiente: El articulo 1 de la Ley Organica
de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social de Ca-
talufia es inconstitucional en la medida en que excluye del beneficio de
la amnistia los actos a los que se refiere dicha disposicion que hubieran
sido realizados con la intencion de oponerse a la independencia de Cata-
luna o a la celebracion de las consultas aludidas en aquélla.

No se me ocultan las muchas y complejas dificultades teoricas que
una decision de este tipo plantea en un ambito material como éste’. Sin
embargo, las ventajas practicas no son menos relevantes. Se preserva la

° Un ejemplo de pronunciamiento aditivo en materia de amnistia se encuentra en la
sentencia de la Corte Constitucional 272/1997, de 25 de julio.
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finalidad querida por el legislador en aras del interés general y se corrige
una omision incorporando a la disposicion objeto del juicio de validez la
unica norma constitucionalmente posible, es decir, no se sustituye la
discrecionalidad del legislador. Ademas, se evitan efectos no deseados
sobre las situaciones previstas en el articulo 1 LOA que son conformes
con la Constitucion (en otros términos: no se expulsan del ordenamiento
normas que no son inconstitucionales) y se eluden también efectos per-
judiciales para decisiones favorables a la amnistia que no fueran firmes
en el momento de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley.
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La ley de amnistia: andlisis de su posible impacto
en los derechos fundamentales

RAMON GARcia ALBERO

Catedratico de Derecho Penal. Universitat de Lleida

I. Introduccidon

Me propongo desarrollar, de forma obligadamente breve dado el for-
mato de esta intervencion, si la aplicacion y/o inaplicacion de la inmi-
nente ley de amnistia puede comportar, y en qué medida, vulneracion de
derechos fundamentales. Parto por supuesto de la ultima version de la
proposicion de ley orgénica de amnistia para la normalizacion institucio-
nal, politica y social en Catalufia (en lo sucesivo, ley de amnistia), que
salvo sorpresa mayuscula sera objeto de inminente aprobacion sin cam-
bio alguno.

Para evitar las inevitables interferencias del contexto en el analisis
del texto, asumo esta reflexion sin cuestionar la constitucionalidad de
una ley de amnistia —cualquiera que sea—, como un importante sector
de la doctrina sostiene. Es mas, partiré de su plena constitucionalidad a
efectos puramente dialécticos y en consecuencia:

a) Asumiré que el silencio de la Constitucion Espaiiola puede ser
interpretado como autorizacion implicita del constituyente al po-
der constituido (parlamento), sin que resulte relevante el rechazo
a las enmiendas que durante el proceso constituyente pretendie-
ron incluir la amnistia entre las potestades del poder legislativo,
por razones ignotas (al menos explicitadas).

b) Asumiré pues, como no podria ser de otro modo, la presuncion de
constitucionalidad de toda ley y la libertad configurativa del po-
der legislativo, que no encuentra mas limites que los que impone
la misma Carta Magna. Limites que deben ser interpretados de
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forma muy estricta para no interferir en las potestades de un po-
der del Estado cuya legitimacion democratica es indiscutible-
mente directa e intensa.

Asumiré en tercer lugar, también a efectos puramente dialécticos,
que la presente ley no es una ley singular (desde luego no es una
ley singular autoaplicativa, esto sin género de dudas) y que, al
contrario, estamos ante una ley que retine, aunque sea por la mi-
nima, suficientes elementos de abstraccion y generalidad como
para hacerla recognoscible como ley. Sefialo esto porque es cono-
cido que el condicionamiento de los derechos fundamentales es
materia reservada a leyes generales (STC 129/2013). Debo decir
que en este punto mi opiniodn, que no puedo argumentar, es con-
traria a la asuncion dialéctica que acabo de expresar.

Asumiré en cuarto lugar que en consecuencia la ley de amnistia,
como cualquier otra ley, no tiene mas limites que los impuestos
por la interdiccion de la arbitrariedad (en una interpretacion es-
tricta de la misma, conectada con el principio de igualdad, por
establecer diferencias injustificadas, irrazonables o manifiesta-
mente desproporcionadas entre situaciones equiparables), asi
como por el respeto al nucleo esencial de los derechos fundamen-
tales que puedan verse afectados, limitados o desarrollados.
Cuestion que conecta con un aspecto nuclear de mi intervencion:
la infraccidn procesal «autobnomay e independiente de investigar,
esclarecer («derecho a saber») y en su caso reparar la grave vul-
neracion de derechos fundamentales. Indiscutiblemente, al me-
nos, las graves violaciones de derechos humanos, especialmente
los recogidos en los arts. 2 y 3 CEDH de acuerdo con conocida
jurisprudencia.

Por tltimo, asumiré también que el proposito de la ley de amnis-
tia es el que efectivamente se expresa en la exposicion de moti-
vos del texto (lo que sera el preambulo una vez aprobado) y no
otro, y que resulta irrelevante el contexto en el que se «descu-
brid» o se alumbro la voluntad del legislativo —contexto decisio-
nal—. Admitamos que en otros ambitos fuera del parlamentario
dicho contexto convertiria la decision, sin mas, en arbitraria, por
incurrir los decisores en manifiesto conflicto de intereses (inter-
cambio de votos —investidura— a cambio de la extincion de
responsabilidades penales, administrativas, contables e incluso
civiles de alguno de los decisores: rectius, de personas vinculadas
con los decisores formales, esto es, de los auténticos decisores
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materiales). Por definicion, las decisiones adoptadas en el parla-
mento son el fruto de la confrontacion y articulacion de intereses
previos explicitos y conocidos —al menos los independentistas
se presentaron a las elecciones con el reclamo de la amnistia— o
sobrevenidos (sabido es que el disclaimer es la primera medida
profilactica de los conflictos de intereses). Toda corrupcion,
como vengo sosteniendo desde hace tiempo, puede ser construi-
da a partir de la teoria del conflicto de intereses, pero la excep-
cion se encuentra en las leyes (sin que quepa excluir los casos
mas graves).

Una vez aclarado el contexto del que parto, resulta prejudicial al
analisis de la posible afectacion concreta de derechos fundamentales de-
terminar la naturaleza de una ley de amnistia, de un modo exclusivamen-
te funcional a dicho analisis. Formularé de modo telegrafico los siguien-
tes presupuestos:

Primero. Las leyes penales, por razon de la afectacion de derechos
fundamentales inherente a la imposicion de las sanciones previs-
tas (penas), constituyen el desarrollo, al menos en negativo, de
aquellos derechos (determinan el &mbito en el que el derecho a
la libertad, a la libre circulacion y residencia, al acceso y ejerci-
cio de funciones publicas, al sufragio pasivo, etc. pueden verse
limitados por razon de la comision de un delito). Por eso el Tri-
bunal Constitucional establecié —aunque la CE no lo diga ex-
presamente— que la regulacion penal exige de ley organica. La
ley de amnistia es por supuesto una ley organica de naturaleza
penal.

Segundo. Pese a su distinta —radicalmente distinta— naturaleza,
desde el punto de vista de la conformacion del «status libertatisy»
ciudadano, una ley de amnistia opera exactamente igual que una
ley penal posterior mas favorable o que despenaliza un hecho
antes punible. Integra en negativo y de forma retrospectiva (por
definicion) el supuesto de hecho de la norma (el Tatbestand) que
determina la imposicion y/o ejecucion de sanciones limitativas
de derechos. En la ley general con efectos también a futuro. En
la ley de amnistia con efectos limitados al pasado. Pero en am-
bos casos, y referidos a los hechos por instruir, enjuiciar o ya
sancionados, el supuesto de hecho de la norma posterior recorta
—o elimina—, con el alcance temporal, factico, objetivo y/o
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subjetivo previsto en el caso de la amnistia, el supuesto de hecho
de la norma anterior, integrandola. De ahi, entre otras razones,
que la obligada aplicacion retroactiva de las normas mas favora-
bles se repute integrante del derecho fundamental consagrado en
el articulo 25.1 CE («nullum crimen, nulla paena, sine lege»).
Esto tiene importantes consecuencias desde el punto de vista del
derecho: la prohibicion de interpretacion analogica o extensiva
de los presupuestos positivos que condicionan la punibilidad tie-
ne su reverso en la prohibicion de interpretacion restrictiva de
los presupuestos negativos que la excluyen. En ambos casos rige
el principio de interpretacion estricta, pero la clausula de cierre
en caso de duda interpretativa («in dubio pro libertate») opera en
un contexto hermenéutico distinto: para los presupuestos positi-
vos constituye el limite a la interpretacion extensiva, para los
negativos, a la interpretacion restrictiva.

Tercero. Ningtn ciudadano ostenta, de acuerdo con la Constitucion y
las convenciones internacionales, un derecho fundamental a que
el autor del delito sea condenado y sancionado penalmente. Na-
die que no sea el Estado ostenta la titularidad del derecho al cas-
tigo con arreglo a la Ley (ius puniendi). En definitiva, y acaso
con la excepcion que podria representar la grave violacion de
derechos humanos (vida, por ejemplo) —dejemos el interrogante
abierto— (vulneracion por infra proteccion), ni siquiera las victi-
mas del delito ostentan un derecho fundamental a que el hecho
victimizador sea sancionado penalmente. S6lo ostenta un ius ut
procedatur de configuracion legal. En circunstancias normales,
ostenta simplemente el derecho de acceso a la justicia: tutela
judicial efectiva. Un derecho, como es sabido, de configuracion
legal y la ley de amnistia es por supuesto, al menos formalmente,
una ley. Mas adelante volveremos sobre esta cuestion: los limites
que la CE y la CEDH imponen al mismo legislador en la configu-
racion legal al derecho de acceso. Por supuesto, en los delitos sin
victima titular del bien juridico vulnerado (desordenes publicos,
desobediencia, malversacidn, prevaricacion y un largo etcétera)
carece de sentido plantearse la cuestion: en la renuncia a la inves-
tigacion, enjuiciamiento y sancion de tales hechos no esta en jue-
go derecho fundamental alguno.

De acuerdo con estos presupuestos, pareceria que el encargo de esta
conferencia carece de objeto o solo habria de circunscribirse a la even-
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tual vulneracién del derecho a la legalidad penal en caso de inaplicacion
judicial de la ley a alguno de sus potenciales beneficiarios por una inter-
pretacion irracional, arbitraria o manifiestamente contraria al tenor lite-
ral posible de la norma excluyente de responsabilidad penal. Una vulne-
racion en suma no imputable a la ley, sino al aplicador del derecho
(jurisdiccion). En lo demas, nada habria que decir, dado que: a) no hay
derecho fundamental al castigo, ni siquiera para las victimas; b) que
igual que sucede con una ley penal posterior derogatoria, tampoco se
afecta al derecho de acceso a la justicia de los interesados, puesto que se
trata de un derecho de configuracion legal y la ley de amnistia es una ley
(Perogrullo).

Pero las apariencias engafian: me propongo poner de relieve algunas
fricciones muy relevantes, por decirlo suavemente, con algunos de los
derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion.

Para ilustrar un escenario verosimil de invocacion de derechos
vulnerados, acudiré a tres ejemplos —hechos— que no me he inven-
tado, sino que han sido objeto de enjuiciamiento. Estan extraidos del
analisis de sentencias y autos (un total de 220) en las que o bien ha
recaido condena o bien se ha incoado tramite de procedimiento abre-
viado o de sumario por hechos vinculados con el denominado proceso
independentista. Logicamente desconozco el desenlace final de algu-
nos de los ejemplos que utilizo, pendientes de resolucion definitiva, y
he procedido a hacer algunas adaptaciones que no alteran lo sustancial
del relato.

II.  Sobre la posible vulneracion del derecho de igualdad ante la
ley de los particulares preteridos que cometieron hechos con
relevancia penal o administrativa por actos contrarios o de
boicot al proceso independentista

El hecho:

«Que el dia 14 de octubre de 2017, durante una manifestacion de
600 personas ante la Comisaria de la Policia Nacional situada en C/ de
------------------- , las mencionadas personas alteraron gravemente el
orden de la misma. Que se formaron dos grupos de distinta ideologia
que rompieron el cordon policial que separaba a ambos grupos. Que se
lanzaron objetos desde ambos grupos, que Eva formaba parte de un
grupo de 5 miembros que compartian ideologia con el partido de VOX
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y que Eva llevaba un cuter. Que el otro grupo, de unas 75 personas y
de ideologia independentista, lanzaba vallas metalicas a los menciona-
dos 5 anteriormente. Que Argimiro lanzo6 una valla metélica contra el
grupo de 5, que Apolonio y Pedro Antonio, miembros del grupo de
independentistas, han roto el cordon policial para lanzarse contra los 5
mencionados, que Apolonio y Pedro Antonio incitaron a los otros
miembros del grupo de 75 personas a romper el cordén policial e ir
contra el grupo de 5. Que Baldomero y Anibal siguieron las indicacio-
nes de Apolonio y de Pedro Antonio. Que todos ellos causaron un gran
desorden publico.»

Este relato —condena por desordenes a participes de grupos que se
enfrentan— ilustra sobre una cuestion que de modo incomprensible pare-
ce desconocer el legislador. Que el denominado procés no fue exclusiva-
mente —aungque si principalmente— un escenario de conflicto entre lide-
res independentistas (autoridades publicas investidas como tales con base
en el orden constitucional que pretendian derribar) y una inmensa masa
de ciudadanos, por un lado, con las instituciones del Estado y sus cuerpos
y fuerzas de seguridad, por otro. Aunque desde luego con un protagonis-
mo mucho menor, no fueron pocos los denominados unionistas que incu-
rrieron en responsabilidad por confrontar fuera de las vias legales con
quienes promovian la independencia. El relato, extraido de una sentencia
condenatoria por desdrdenes publicos (a independentistas y a contrarios
también) no es una pieza exotica, y abundan resoluciones en este sentido,
de distinta naturaleza (agresiones a personas que colocaban lazos amari-
llos, sanciones administrativas a personas por retirar lazos o banderas
independentistas, sanciones disciplinarias a funcionarios —no policias—
por desobedecer ciertas instrucciones, discursos de odio en paradas, ten-
deretes y manifestaciones confrontadas, robo de material independentista
en ayuntamiento catalan para evitar su difusion —Corbins—, dafios en el
mastil al tratar de retirar la estelada, y un largo etcétera).

Volvamos pues a nuestro caso. Una vez entre en vigor la ley, los in-
dependentistas condenados, si no lo hace de oficio el 6rgano judicial,
impetraran la aplicacion de la ley para que se declaren extintas las res-
ponsabilidades contraidas hayan sido o no ejecutadas algunas de ellas y
se cancelen en su caso los antecedentes penales. La cuestion es si los
antiindependentistas condenados —la antiindependentista de nuestro
ejemplo—, en caso de solicitar la aplicacion de la ley, van a verse bene-
ficiados también de ella. Y la respuesta, de acuerdo con la interpretacion
no solo textual, sino también teleoldgica de la ley, es que no.
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En efecto, la ley establece inequivocamente su &mbito de aplicacion:
se aplica a una serie de «actos» y de «acciones» siempre y cuando se
hayan ejecutado entre unas fechas, entre el 1 de noviembre de 2011 y el
13 de noviembre de 2023 y en el marco de las consultas o en el contexto
del proceso independentista, aunque no se encuentren relacionadas con
las referidas consultas o hayan sido realizadas luego de su celebracion.

(Qué actos son estos? De acuerdo con la ley:

a)

b)

d)

los cometidos con intencion de reivindicar, promover o procurar
la secesion o independencia de Catalufia, lo que incluye entre
otros la prestacion de asistencia, colaboracion, asesoramiento,
representacion, proteccion o seguridad a los responsables ante-
riores. (clausula amplisima).

Los cometidos con la intencion de convocar, promover o procu-
rar la celebracion de las consultas, asi como quienes hubiesen
contribuido a su consecucion (en todo caso se entenderan com-
prendidos los delitos de usurpacion de funciones publicas o mal-
versacion, Unicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufra-
gar o facilitar la realizacion de cualesquiera de las conductas
descritas en el parrafo anterior, siempre que no haya habido pro-
posito de enriquecimiento.

los de desobediencia, desordenes publicos, atentado contra la au-
toridad, agentes y funcionarios publicos ejecutados con el propo-
sito de permitir la celebracion de las conductas o sus consecuen-
cias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos
realizados con idéntica intencion. Prevaricacion o cualesquiera
actos de normacion. La desconsideracion, critica o agravio contra
autoridades y funcionarios publicos, a través de la prensa o en
redes sociales o en el curso de manifestaciones, asambleas, obras
o actividades artisticas o educativas.

desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desordenes pu-
blicos, atentado contra la autoridad, agentes, resistencia, etc. eje-
cutados con el propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines
descritos en las letras precedentes...» o a los encausados o con-
denados por la ejecucion de cualquiera de los delitos comprendi-
dos en el presente articuloy.

Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales di-
rigidas a dificultar o impedir la realizacion de los actos determi-
nantes de responsabilidad penal o administrativa comprendidos
en este articulo.
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Un examen detenido de esta aparente casuistica permite extraer dos
conclusiones: acotacion temporal al margen, el Gnico criterio de selec-
cion del presupuesto de hecho que determina la consecuencia legal
—exencion de responsabilidad— es la «intencion de reivindicar, promo-
ver o procurar la secesion o independenciay, término amplio que incluye
todo el resto de propdsitos: el proposito de convocar, promover, procurar
o permitir la celebracion de las consultas o sus «consecuencias», como
también incluye el «propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines»
sefialados. Con una sola excepcion, las «acciones realizadas en el curso
de actuaciones policiales dirigidas a dificultar o impedir la realizacion
de los actos determinantes de responsabilidad penal o administrativay

La exclusiéon puede parecer estupefaciente, si de lo que se trata,
como proclama la exposicion de motivos de la ley, es de superar el con-
flicto, procurar la concordia, normalizar la situacion «social». Pero pare-
ce que esto de la normalizacion social s6lo tiene que ver con los inde-
pendentistas, como si no hubiese constitucionalistas condenados y
sancionados por hechos vinculados con la resistencia al procés. Pero el
prelegislador parece tener muy claro que esto es asi, adicionando un
parrafo en la Gltima version de la exposicion de motivos que no tiene
desperdicio: «la consecucion del objetivo de esta norma pasa por finali-
zar la ejecucion de las condenas y los procesos judiciales que afectan a
todas las personas, sin excepcion, que participaron en el proceso inde-
pendentistay. Acabaramos: los que participaron, no los que se opusieron,
salvo que se trate de agentes de cuerpos de seguridad del Estado en el
ejercicio de sus funciones de dificultar o impedir aquellos actos.

El ejemplo habla por si solo: en el marco pues de unos mismos acon-
tecimientos —procés— unos mismos hechos —desordenes publicos—
merecen respuestas distintas. ;Qué elemento diferenciador nos permite
configurar el supuesto de hecho distinto, que amerite una desigualdad de
trato? Nadie duda que los supuestos de hecho iguales han de ser tratados
de modo igual en sus consecuencias juridicas y que para introducir dife-
rencias entre situaciones que pueden considerarse iguales —que son
iguales— tiene que existir una justificacion objetiva y razonable, de
acuerdo con criterios y juicios de valoracidon generalmente aceptados y
con consecuencias que no resulten desproporcionadas.

Pues bien, este elemento diferenciador no puede cifrarse en una di-
ferencia sustancial abstracta de los tipos de injusto cometidos por unos
y/o por otros en el caso propuesto. Porque no existe: la valoracion ya la
ha hecho el legislador y ha cristalizado en la ley. Tampoco puede cifrar-
se en el dato relativo al contexto de conflicto y la necesidad de concordia
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y normalizacion tras el proces, pues en él se incardinan tanto los delitos
e infracciones de quienes lo promovian como los de quienes se oponian
a ¢l. En todo caso, el elemento diferenciador lo expresa inequivocamen-
te el legislador: es la intencion, el objetivo (la independencia).

Es muy discutible que este elemento diferenciador pueda justificarse
objetiva y razonablemente de acuerdo no s6lo con juicios de valor gene-
ralmente aceptados, sino con valores constitucionales. A mi juicio, el
factor diferencial incurre de modo patente en un motivo de discrimina-
cion que prohibe taxativamente el articulo 14 CE: prohibicion de discri-
minacién por razén de opinioén (ideologia o proyecto politico como es-
pecies, en este caso). Es cierto que los motivos de discriminacion
previstos expresamente en la CE (clausulas odiosas) pueden ser utiliza-
dos muy excepcionalmente como criterios de diferenciacion juridica.
Pero no es menos cierto que en tales supuestos el estdindar de control, al
enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporciona-
lidad, resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de
acreditar el caracter justificado de la diferenciacion (Cfr. SSTC 66/2015,
en relacion con la edad, STC 171/2012, por razén de nacimiento, STC
74/2018, por opinion en relacion con publicidad institucional en medios
no afines, entre otras muchas).

La cuestion no ofrece duda. Notese que no se trata aqui de apelar a
la prohibicion general de discriminacion fundada en el caracter compa-
rable en abstracto de los delitos que para unos son amnistiables y para
el resto no. Esto cuestionaria in fotum la viabilidad constitucional de
cualquier ley de amnistia que no fuese general, esto es, aplicable a cual-
quiera que cometiese determinados delitos en un determinado periodo
de tiempo. Estamos hablando de una comparabilidad concreta y radical:
equiparacion de hecho, de injusto tipico y de contexto concreto —con-
frontacion en el marco del proceso independentista—. Algunos de ellos
enjuiciados ademas en un solo procedimiento. Para una comparabilidad
en abstracto, cabria argiiir la existencia de un fin legitimo en la diferen-
cia de trato (paz, concordia, reconciliacion y cualquier almibarada pala-
bra bonita). Hay que normalizar una situacion de conflicto y pasar pa-
gina. Pero es que aqui no existe, como es preceptivo, vinculo alguno
entre el fin legitimo perseguido y la diferencia de trato, esto es, el carac-
ter amnistiable de los hechos que promovieron la independencia, pero
no de los que se opusieron a ella (salvo tratarse de actuaciones policia-
les), a los que se les niega, arbitrariamente, la condicion de actores tam-
bién de un conflicto pasado y de participes y beneficiarios de la supues-
ta reconciliacion.
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Volvamos a nuestro ejemplo. Supongamos ahora que nuestra prota-
gonista insta la aplicacion de la ley de amnistia a su condena, solicitando
se dé por finalizada la ejecucion de las penas, principales o accesorias
que en su caso queden por cumplir, asi como la cancelacion de los ante-
cedentes penales. Y que ante resolucion judicial desestimatoria y firme
recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional invocando vulnera-
cion del derecho a la igualdad ante la ley en relacion con los derechos
fundamentales limitados por la sentencia condenatoria que se rechaza
amnistiar, Aportaria sin duda un tertium comparationis muy llamativo:
quienes fueron condenados por los mismo hechos, en el mismo procedi-
miento en el que ella misma también fue condenada, han sido amnistia-
dos, pero su conducta no (el mismo delito de desérdenes, al parecer
porque una cosa es liarla para conseguir la independencia y otra liarla
para oponerse, aunque el lio se produzca en el mismo escenario de en-
frentamiento de unos y otros). No se me ocurre mayor diferencia de
trato injustificada como consecuencia de la norma cuestionada. Porque
la diferencia de trato en el mismo texto de la ley no se reduce a la previ-
sion expresa de regimenes distintos. La omision no justificada —la ex-
clusion— de una medida de gracia basada en la ideologia o el propdsito
politico contrarios a los que si la merecen por hechos idénticos es, se
mire como se mire, una «diferencia contenida en la normay, singular-
mente porque esta integra, como se dijo, la norma que configura los
presupuestos positivos de la punibilidad, recortandolos en lo que cae
bajo su ambito de prevision. La diferencia pues, estd inequivocamente
contenida en la norma penal integrada, sin que resulte convincente el
puro argumento formal de que no hay distinta regulacion expresa en la
misma ley de amnistia para ambos grupos, dado que uno de ellos esta
directamente omitido. Materialmente, la redaccion y el preambulo de la
ley equivalen, a sensu contrario, a una declaracion expresa: no seran
amnistiables las conductas de los particulares que se opusieron al proce-
so independentista. Si esto se hubiese establecido expresamente, nadie
dudaria de su inconstitucionalidad. Pero hay que entender que la normas
que eximen de responsabilidad, aunque sea de modo retrospectivo, no
necesitan proclamarlo. Basta con la exclusion. Los penalistas llamaria-
mos a esto, si se me permite la frivolidad, comision por omision. De
modo que aqui no pueden acudir en auxilio argumentos formales, o ba-
sados en la inexistencia del derecho a la igualdad en la ilegalidad (STC
25/2022), que sélo tiene sentido en el marco del derecho a la igualdad en
la aplicacion de la ley. Tampoco, dada la naturaleza de la ley, convence
el argumento de que el no beneficiario de la amnistia, en nuestro ejem-
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plo, no ha padecido situacion personal calificable de discriminatoria
conforme al inciso segundo del articulo 14 CE, lo que no exigiria con-
traste con ningln tercero, sino so6lo verificacion de la concurrencia del
factor protegido (STC 172/2021 FJ 3), dado que la ley no dice expresa-
mente que quienes cometieron conductas ilicitas guiados por una opi-
nion politica contraria a la independentista no deben ser amnistiados. Se
insiste: las leyes que recortan la punibilidad no precisan decirlo; mate-
rialmente basta con la exclusion.

II. El impacto de la ley de amnistia en el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE) de las victimas por delitos que
han comportado vulneracion de sus derechos
fundamentales

Admito que el solo enunciado de este epigrafe puede incomodar a
quienes entienden que so6lo los poderes publicos pueden vulnerar tales
derechos (pues no hay derecho sin obligacion sinalagmatica y ésta con-
cierne en sentido procesal —destinatarios— a los poderes publicos).
Pero es sabido que el efecto horizontal de buena parte de los derechos
fundamentales existe y asi lo reconoce la jurisprudencia constitucional y
convencional, aunque su proteccion, via amparo, se contraiga, conforme
al articulo 41 LOTC a las vulneraciones que provengan de los poderes
publicos. Al grano y para no solemnizar lo obvio: quien mata a otro no
solo acaba con su vida (bien juridico) sino que vulnera su derecho fun-
damental a la vida, pues no so6lo los poderes publicos sino que también
los ciudadanos estan sujetos a la Constitucion (art. 9.1) y tanto los unos
como los otros son pues destinatarios de sus normas. Lo relevante aqui
es que en nuestro sistema de proteccion de los derechos fundamentales,
en supuestos de horizontalidad, aflora un derecho subjetivo que se tradu-
ce en la obligacion de proteccion a cargo del Estado y del resto de pode-
res publicos, para que los derechos fundamentales sean efectivos y no
meramente retoricos. Aterrizando el concepto, surgen para los poderes
publicos, en el ambito que nos ocupa, también obligaciones procesales
de investigacion, esclarecimiento y reparacion cuando se han vulnerado
tales derechos fundamentales. Anticipemos que, al menos, de modo in-
discutible para el TEDH, en relacion con los articulos 2 (derecho a la
vida) y 3 (prohibicién de tortura y tratos inhumanos o degradantes)
CEDH, quien tiene dicho que las leyes de amnistia son incompatibles
con la Convenciéon cuando impiden el cumplimiento efectivo de estas
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«obligaciones procesales» inherentes a tales derechos. Traducido: forma
parte del nucleo esencial de tales derechos —ntcleo pues indisponible
incluso para el legislador— que se investiguen, esclarezcan y reparen
—si es posible— dichas graves vulneraciones. Un derecho titularidad de
la victima. Determinar el alcance de dicha obligacion, que depende a su
vez de la importancia del concreto derecho fundamental vulnerado, es
una cuestion, como veremos, controvertida, pero capital porque fija el
perimetro del nucleo duro indisponible del derecho fundamental en
cuestion en su vertiente procesal, esto es, vinculado con el derecho a la
tutela judicial efectiva del mismo (art. 24.1 CE). En definitiva, porque
sefala el ambito indisponible incluso para el legislador.

Vayamos ahora a nuestro segundo caso para ilustrar el problema.
Recurro ahora a la version periodistica de un conocido hecho. Tuvo un
limitado recorrido procesal por la dificultad (o aceptemos que por im-
posibilidad de acuerdo con el esfuerzo exigible) de identificar a sus
autores.

XXXXXX, de 44 anos hoy, padre de dos nifios de nueve y cinco
afios, agente nimero XXXXX de la UIP —la Unidad de Intervencion
Policial, los conocidos como antidisturbios—, fue el mas grave de los 288
agentes heridos en la revuelta: 154 mossos, 134 policias nacionales y un
policia local. Estuvo cinco dias en coma, 17 en la UCI, cuatro en planta
y 293 de baja hasta que le concedieron la incapacidad permanente por
las secuelas neuroldgicas que padece. Esta por tanto prematuramente
jubilado. «De los 2.000 que estabamos alli, fui el mas perjudicado. Me
toco a mi. Por suerte, llevaba el casco puesto, si no, estaria muerto evi-
dentemente». Confluencia de las calles Trafalgar y La Jonquera. «Fijate
al final del video, como le caen dos cosas, pum , pum , le revientan el
brazo. Se me ponen hasta los pelos de puntay. El encuadre no recoge
desde donde arrojan lo que parecen dos baldosas naranjas, pero por la
trayectoria deben de venir de uno de los pisos altos del edificio de la iz-
quierda. «Aqui ya se lo estan llevando a ¢él, va con el brazo con una
fractura abierta. A XXXX tampoco sé si le han investigado algo. Noso-
tros estabamos ahi [sefala a la segunda linea de agentes], los relevamos
a ellos y a los cinco minutos caigo yo también, me revientan la cabeza a
mi». Concluye XXXX que las mismas manos que le tiraron los ladrillos
a XXXX, que no ha recuperado totalmente la movilidad en el brazo, le
arrojaron lo que fuera a él después. No hay imagenes del momento en
que fue alcanzado, pero si de su evacuacion. Cinco compafieros lo llevan
a la carrera en volandas y un sexto comunica con urgencia por la emiso-
ra: «jjHerido grave, herido grave!!». «Yo no me acuerdo de nada de eso,
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en mi mente no estd. Me veo que me estan transportando mis compane-
ros y es como ver una pelicula en la que eres el protagonistay, dice.

El caso expuesto —creo— permite reflexionar sobre la constitucio-
nalidad del alcance de la amnistia sobre los hechos mas graves aconteci-
dos durante el proces, vistos desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales de la victima. Pero para ello debo primero sefalar que el
ejemplo —prescindamos ahora de su sobreseimiento provisional por
falta de autor conocido— versa sobre un hecho que cae indiscutiblemen-
te en el ambito de prevision de la ley. Un hecho amnistiable. Un hecho
cuya responsabilidad penal se declara extinta. Da igual pues que por al-
gun improbable avatar aflore hoy o mafiana algiin dato que permita iden-
tificar a sus autores, varios anos después. El hecho sera, con la aproba-
cion de la ley, no punible y por tanto inidoneo para conformar objeto de
instruccion penal alguna.

Para fundamentar esta afirmacion, podria recurrir de arranque e in-
genuamente al texto de la ley —cosa que por supuesto voy a hacer inme-
diatamente— y fingir que esto podria ser efecto indeseado o no previsto
por el prelegislador. Pero la realidad es que hasta la ultima coma del
texto legal se ha disefiado para compatibilizar dos objetivos: el primero,
que la ley sea —o parezca ser— respetuosa con los limites que la juris-
prudencia constitucional y convencional imponen a las medidas de gra-
cia cuando se trata de violacion de derechos fundamentales. El segundo
objetivo: que todo lo que paso, caso por caso, sea amnistiable, como sin
ambages declara la ultima version de la exposicion de motivos de la
proposicion de ley.

En efecto, de acuerdo con el texto de la (proposicion de) ley, los he-
chos concretamente amnistiables se identifican con arreglo a dos criterios:
a) es amnistiable cualquier hecho que, circunscrito al marco temporal es-
tablecido, responda a la finalidad prevista legalmente de modo directo,
indirecto o conexo (independencia) —articulo 1—, siempre que: b) no se
trate de hechos expresamente excluidos en el articulo 2 de la misma ley.

Dado el estatus de la excepcion (odiosa sunt restringenda) se con-
vendra que solo los delitos contra la vida consumados estan excluidos
del derecho de gracia que prevé la ley de amnistia, pero no los ejecuta-
dos en grado de tentativa (acabada o inacabada). En efecto, el articulo
2.a) procede a una incomprensible seleccion de los supuestos constituti-
vos de delitos contra la vida: en rigor, no amnistia los delitos sino los
«actos dolosos contra las personas» que hubieren producido un determi-
nado resultado: la muerte. Se excluye pues, solamente, del perdén los
hechos constitutivos de homicidio o asesinato doloso consumado.
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En cuanto a las lesiones, la seleccion de lo excluido, y por tanto de
lo incluido, es todavia més asombrosa. No se excluyen sin mas las mas
graves lesiones de los articulos 149 y 150 CP, sino solamente aquellas
que consistan especificamente en la «pérdida o inutilidad de un 6rgano o
miembro, la pérdida o inutilidad de un sentido, la impotencia, la esterili-
dad o una grave deformidad». Sin razén aparente —pero perfectamente
comprensible si se analiza la casuistica, y el ejemplo ofrecido habla por
si solo— se ha procedido a una correccidn del criterio axiologico inve-
terado del legislador, que siempre ha equiparado los casos de pérdida o
inutilidad de érgano o miembro principal a la causacion de una grave
enfermedad somatico o psiquica. ;Cual puede ser la razon de esta exclu-
sion? Quien quiera conocer la respuesta puede acudir a las resoluciones
y sentencias dictadas en relacion con los delitos realmente cometidos en
el contexto de los acontecimientos del procés. No he sabido encontrar
supuestos de pérdida o inutilidad fisica o funcional relevante de 6rganos
o miembros, principales o no. Pero curiosamente, si encontramos reso-
luciones que imputan, o sentencias que condenan, por la causacion de
lesiones muy graves.

El ejemplo planteado suscita pues algunos interrogantes:

a) Si la causacidn de unas graves lesiones constituye o no vulnera-
cion del derecho fundamental sustantivo a la integridad fisica,
consagrado en el art. 15 CE (y en los articulos 2,3 y 8 CEDH y 3
de la Carta Derechos Fundamentales de la Union Europea), en
este caso cometido bien por particulares: efecto horizontal de los
derechos.

b) Si tal violacion puede considerarse «grave» o tal calificacion
debe reservarse exclusivamente a las lesiones que comporten pér-
dida material o funcional de 6rgano o sentido como pretende aho-
ra el legislador.

¢) Si en consecuencia se activa o no, en el ejemplo expuesto, el ni-
cleo duro del derecho consagrado en el articulo 24.1 CE en rela-
cion con los articulos 15 CE y 6 CEDH y surgen de ahi obligacio-
nes procedimentales de investigar eficazmente, establecer una
verdad procesal y al menos reparar. Cosa que no creo permita la ley
de amnistia en el caso expuesto de acuerdo con su articulo 2.

Similares consideraciones pueden hacerse respecto de la inclusion,

como hecho amnistiable, de una supuesta tortura y malos tratos inhuma-
nos o degradantes de «menor intensidad» [art. 2.b), fruto de la insercion
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en el tramite de enmiendas de un texto que practicamente reproduce la
definicion de trato degradante que efectia la jurisprudencia del TEDH a
proposito del articulo 3 CEDH y que encuentra su reflejo en el articulo
173.1 CP]. En la practica supone excluir de la amnistia los casos de tor-
turas y malos tratos graves infligidos por agentes de la autoridad, garan-
tizando empero la exencidon de responsabilidad por los actos realizados
por particulares (o autoridades y funcionarios) que encuentran subsun-
cion en el articulo 173.2 CP: «Con la misma pena seran castigados los
que, en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y preva-
liéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma
reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, supongan grave acoso contra la victimay. Trata pues la ley
de extender sus efectos —exencion de responsabilidad— a toda suerte
de acoso moral por razones ideologicas, un patrén conocido en aquellos
afios. La formula de discriminacion que emplea la ley parece coincidir
pues con una conocida opinidon que entiende no es sensato configurar la
violacion procesal del articulo 15 en relacion con el 24.1 CE (art. 3
CEDH) sobre una categoria muy amplia del ill-treatment. Un estandar
demasiado rigido. La amnistia podria pues justificarse si afecta solo, en
este ambito, a casos menos graves (lesser seriousness acts), segun algu-
nas tesis (Cftr. voto parcialmente disidente del Juez Wojtyczek en el caso
Mocanu y otros contra Rumania) Una tesis diferenciadora (no toda vio-
lacion sustantiva genera obligaciones procesales sino sélo las mas gra-
ves ex articulo 24.1 CE), que ha sido sostenida también incidentalmente
por algin voto particular en el Tribunal Constitucional (Cfr. STC
35/2024, voto particular de Tolosa Tribifio y Arnaldo Alcubilla, desarro-
llando una tesis que parece inspirar textualmente, en un contexto por
supuesto distinto, al legislador de la amnistia).

La cuestion que estoy planteando se inscribe un marco general de
enorme complejidad. El relativo a si las leyes de amnistia son compati-
bles y en qué medida con las obligaciones constitucionales y convencio-
nales de los Estados de investigar las violaciones de derechos humanos.
En concreto, a si dichas obligaciones impeditivas so6lo se refieren a las
perpetradas por agentes estatales o se extienden también a las perpetra-
das por particulares y al deber estatal de investigarlas. En concreto, a si
cabe discriminar sobre los derechos fundamentales a los que se extien-
den tales obligaciones: a cuales si y a cuales no y con qué intensidad y
alcance en los que si, y como debe graduarse, si es que se debe, la grave-
dad de la lesion del derecho fundamental para que se active tal obliga-
cion procesal indisponible (también para el legislador), al menos, de
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investigar, esclarecer la verdad si es posible, y reparar —si también es
posible—. Creo que el asunto, mas alla de las groseras violaciones de los
articulos 2 y 3 CEDH, no esta suficientemente perfilado en concreto por
parte de la jurisprudencia del TEDH, pese a los distintos pronunciamien-
tos habidos desde el pionero asunto Dujardin y otros c. Francia en 1991
hasta la fecha (Cfr. Makuchuyjan y Minasyan c¢. Azerbaiyan y Hungria;
Dimicic C. Turquia, Tarbuck c. Croacia, Ould Dah c. Francia, Mc. Cann
y otros c. Reino Unido, Margus c¢. Croacia) Me remito aqui al excelente
estudio de Chinchon Alvarez para que cada cual saque sus conclusiones.
A mi juicio, sera determinante la posicion que adopte el TEDH cuando
resuelva si resulta compatible con la CEDH la ley del conflicto legado y
reconciliacion irlandesa de 2023, que prevé la amnistia (inmunidad pe-
nal y civil) para quienes —incluidos militares y paramilitares implicados
en uno y otro bando— cooperen con la comision independiente de ver-
dad y recuperacion. Pues es una evidencia que ninguno de los hechos
acontecidos en el proces puede por asomo equiparase en gravedad con
los de aquel conflicto. De modo que una posible validacion por parte del
TEDH supondria, amén de una gran equivocacion segiin mi punto de
vista, la invalidacion de lo que he tratado de transmitir aqui: que cuando
existen victimas y derechos fundamentales vulnerados, el Estado no
puede desentenderse del derecho de la victima, si no a castigar, si a que
se investigue, establezca una verdad procesal, y se repare la violacion
padecida, la haya cometido el mismo Estado cualquier particular bajo
cualquier pretexto.

IV.  Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de
las victimas (art. 24.1 CE) por declarar la ley de amnistia
extinta la responsabilidad civil no ejecutada derivada
del delito

Para abreviar, en este caso no se precisa de ejemplo concreto que
ilustre el caso. Concierne a todos aquellos condenados por sentencia
firme a satisfacer una responsabilidad civil todavia pendiente de ser ¢je-
cutada en su totalidad. No estoy hablando de una hipotesis abstracta. Son
bastantes los casos que he podido examinar. Victimas de delitos vincu-
lados con el procés (tanto agentes de la autoridad como particulares),
constituidos o no en parte (ejercicio de la acusacion particular), que en
méritos del titulo ejecutivo que representa la sentencia firme ostentan un
derecho de crédito de contenido econdmico derivado de la reparacion,
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restitucion o indemnizacion por los perjuicios fisicos, morales o materia-
les causados por el hecho delictivo por el que fueron agraviados. Tal
derecho resulta expropiado por la proposicion de ley de amnistia, sin que
a mi juicio exista justificacion razonable alguna para tamafia limitacion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ex articulo 24.1 CE
en relacion con el derecho fundamental vulnerado en concreto.

En efecto, si acudimos al articulo 8 del texto, que fija los efectos de
la amnistia proyectada sobre la responsabilidad civil y contable, consta-
tamos lo siguiente: primero, que el texto proclama la extincion de la
responsabilidad civil y contable derivada de los actos descritos en el ar-
ticulo 1.1, incluidas las que estén siendo objeto de procedimientos trami-
tados ante el Tribunal de Cuentas, que lo son por hechos ya declarados
constitutivos de delito y en consecuencia se trata de la reclamacion de
una concreta responsabilidad civil (que es a su vez contable) acordada en
sentencia —cuantificacion-. A mi juicio esta prevision trata de evitar que
la responsabilidad contable, una vez extinguida, pudiese reactivarse a
través de simple responsabilidad civil en la jurisdiccion de tal orden, ex
articulo 1902 del Codigo Civil. De modo que, sin mas distingos, procede
el texto a declarar extintas fodas las responsabilidades civiles, con la sola
excepcion de aquellas que ya hubieran sido, ademas de declaradas en
virtud de sentencia o resolucidon administrativa firme, ejecutadas. Esta
ultima exigencia se extiende también, literalmente, a la responsabilidad
civil que pudiera corresponder al particular por los dafios sufridos, que
como senala la ley, »no se sustanciara ante la jurisdiccion penal». Como
es de ver, se establece un trato distinto entre responsabilidad civil segiin
se haya ejecutado o no (seglin se haya o no satisfecho).

Desde mi punto de vista estamos ante una limitacion inadmisible y
desproporcionada del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Derecho a la justicia (right to jurisdiction) de las victimas
que incorpora inequivocamente el derecho a que las sentencias judiciales
firmes sean ejecutadas en sus propios términos y sin demora, como se-
fiala reiterada jurisprudencia del TEDH, que por conocida no es preciso
citar aqui. Al declarar extinta la responsabilidad civil incluso acordada
en sentencia firme se esta expropiando sin justo titulo ni indemnizacion
un activo patrimonial del ciudadano. La remision en este caso a la via
civil para que el particular invierta tiempo, medios y recursos para inten-
tar se vuelva a declarar y ejecutar en su caso lo que ya fue declarado ju-
risdiccionalmente en firme en via penal es directamente un insulto. Se
introduce aqui un gravamen desproporcionado, pues la condena civil no
ejecutada queda extinguida y se obliga al particular a acudir a la jurisdic-
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cion civil para obtener una reparacion ex culpa aquiliana o extracontrac-
tual del articulo 1902, cuando ésta, materialmente, ya fue declarada
y por tanto juridicamente ingresada en el patrimonio del agraviado
—como derecho de crédito— ex articulo 118 CP. Esta inso6lita declara-
cion de extincion de responsabilidad civil no ejecutada —sin precedente
incluso en contextos de sucesion de leyes penales generales— obedece
directamente a la necesidad de asegurar que la responsabilidad contable
en la que pudieron haber incurrido quienes malversaron fondos publicos
no pueda ser reclamada luego sorpresivamente por la via civil. La custo-
mizacion de la ley llega a este extremo. Al parecer este objetivo justifica
el sacrifico de los derechos de los particulares: la expropiacion de su
derecho de crédito, s6lo porque la indemnizaciéon no se ha ejecutado,
como unica forma al parecer de blindar a las autoridades responsables
del desvio de fondos publicos de cualquier posible reclamacion alterna-
tiva por la via civil.

Termino mi intervencion con resumen de tres conclusiones principales.

Primera.— La exclusion de los particulares que se opusieron al pro-
ceso independentista de los beneficios de la amnistia resulta no
solo incomprensible y obscena, sino inconstitucional. La diferen-
cia de trato ante hechos idénticos por razén de injusto culpable del
hecho cometido y del conflicto social y politico que explica su
comision sélo resulta racionalmente interpretable —la diferencia
de trato— por remision a una clausula odiosa del articulo 14.2 CE
(discriminacion por razon de opinion). Las razones esgrimidas por
la ley para justificar la amnistia no pueden justificar dicha diferen-
cia de trato (salvo que se trate de una reconciliacion vertical, del
independentismo con el Estado o de una simple reconciliacion
onanista horizontal del independentismo consigo mismo, orillan-
do a quienes en Catalufia sufrieron y se opusieron a ellos incu-
rriendo algunos en responsabilidad penal o administrativa).

Segunda.— El nicleo esencial de los derechos fundamentales es in-
disponible para el legislador. Las obligaciones procesales que
conciernen al Estado de investigar, esclarecer y reparar la grave
violacion de los derechos fundamentales principales forman par-
te del nticleo indisponible de esos mismos derechos, se conecten
o no con el articulo 24.1 CE. Provenga o no la violacion de la
conducta de autoridades o funcionarios publicos. El legislador
conoce lo que acabo de decir, como patentiza el analisis del arti-
culo 2 de la ley de amnistia (exclusiones). Pero creo también que
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el objetivo principal de la ley, que no es otro que el de eximir de
toda responsabilidad a los que concreta y conocidamente come-
tieron ciertos hechos también perfectamente conocidos, ha preva-
lecido sobre cualquier otra consideracion general —lo propio de
una ley— y en consecuencia es irreconocible el criterio axiologi-
co —si es que existe— asumido para discriminar los hechos per-
donables y los que no lo son. Y asi el unico criterio para incluir
en la amnistia las tentativas de homicidio o las lesiones muy gra-
ves que no hayan comportado perdida organica o funcional de
organo o miembro principal o no, es éste: es lo que hicieron.
(Hubo muertos? No. Pues incluyamos la tentativa de homicidio
en los hechos amnistiables no vaya a ser que se utilice tal titulo
de imputacion ante cualquier lesion de poca monta. ;Hubo muti-
lados? Tampoco. Pues incluyamos en la amnistia las graves afec-
ciones a la salud fisica y mental que acompafian a aquellas y ex-
cluyamos lo que no pasoé. En fin, esto es lo que cualquier adulto
que no se engafie sabe que ha pasado. Pero al margen del contex-
to decisional, tengo dudas de que el criterio de seleccion de la ley
sea compatible con el derecho de acceso a la justicia en relacion
con el derecho a la vida o la integridad fisica en los supuestos que
he sefialado («usted no tiene derecho a saber quién lo quiso matar
—admitamos como equivalente el dolo eventual— porque esta
vivoy; «usted no tiene derecho a saber quién lo dejo discapacita-
do laboralmente de por vida porque no ha sufrido una pérdida
fisica o funcional de ninglin 6rgano o miembro», etc.).
Tercera.— En todo caso, forma parte inherente al derecho a la tutela
judicial efectiva el derecho a que lo resuelto en sentencia firme
sea ejecutado. La ley de amnistia declara extintas las responsabi-
lidades civiles no ejecutadas, aunque haya devenido firme la sen-
tencia. Un atentado sin paliativos al derecho a la justicia consa-
grado en el articulo 24.1 CE. Una expropiacion patrimonial que
el legislador cree compensar concediendo graciosamente al par-
ticular la posibilidad de acudir a la via civil para que se le reco-
nozca un derecho que ya le habia sido judicialmente reconocido
en firme y que debe ser ejecutado. Un gravamen desproporciona-
do que no es fruto de error alguno del legislador, sino que antes
bien obedece a la tinica férmula disponible para asegurar que la
extincion de la responsabilidad contable no va a reciclarse en
responsabilidad civil si ésta tampoco se declara extinta.
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Amnistia, Derecho penal y politica. Algunas
reflexiones sobre la Ley de Amnistia

MAaNUEL CANCIO MELIA

Catedratico de Derecho Penal. Universidad Autonoma de Madrid

I. Amnistia y Constitucion

En el contexto de las negociaciones para construir una mayoria par-
lamentaria que pudiera constituir un nuevo Gobierno de izquierdas, ocu-
po una posicion central la reivindicacion de los partidos independentis-
tas catalanes —cuyo concurso era necesario para que el partido
socialista y las otras izquierdas pudieran formar de nuevo un Gobierno
de coalicion— de que se «acabara la represion», tanto de los «hechos de
octubre» de 2017 en los que culmind el procés independentista, inclu-
yendo el referéndum ilegal y la proclamacion flash de la Republica Ca-
talana en el Parlament, como de otros disturbios producidos en 2019 en
protestas contra la sentencia del Tribunal Supremo respecto de lo acon-
tecido en 2017.

Pero, (es juridicamente posible una amnistia? Juristas de maximo
prestigio, especialistas en Derecho constitucional y Derecho penal, han
descartado con contundencia que la Constitucion pueda ampararla,
mientras que otros afirman que no hay obstaculo constitucional para tal
medida. ;Quién tiene razéon? La Constitucién no menciona la figura de
la amnistia. Por ello, es necesario un analisis sistematico.

Entre los argumentos que se han aducido para negar la constitucio-
nalidad de la amnistia destaca, en primer lugar, el siguiente razonamien-
to: el texto constitucional, al enumerar las facultades del jefe del Estado,
menciona en el articulo 62.1) la concesion de indultos: «Ejercer el dere-
cho de gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos gene-
rales». De esta prevision se deduciria que la amnistia queda descartada
en la Constitucion, aunque no se prohiba expresamente: usando lo que
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se conoce como argumentum a minore ad maius, se ha sostenido que si
no esta permitido lo menos (los indultos generales), no puede estar per-
mitido lo mas (la amnistia). Sin embargo, esta clase de razonamiento
normativo tiene como presupuesto que los dos elementos que se compa-
ran realmente sean de la misma sustancia, esto es, que se puedan jerar-
quizar en términos cuantitativos. /Es la amnistia una especie de superin-
dulto? El indulto, esto es, la medida de gracia a la que alude el texto
constitucional —como el que han recibido los lideres independentistas
catalanes juzgados, condenados y que comenzaron a cumplir sus pe-
nas— es una medida que corresponde al poder ejecutivo para casos in-
dividuales en los que la estricta aplicacion de la ley penal conduce a re-
sultados injustos. Es un freno de emergencia para supuestos concretos.
No elimina la existencia del delito cometido: solo extingue la pena en
parte o por completo para un penado concreto, por razones de justicia
material circunscritas a su caso particular. La amnistia, en cambio, es
una decision politica tomada por la representacion de la soberania popu-
lar, el parlamento. Es una ley que decide reinterpretar el pasado: elimina
los delitos cometidos y todas sus consecuencias, incluyendo las penas
que pudieran haberse impuesto. La ultima ley de amnistia aprobada en
Espaiia, la de 1977, es un ejemplo claro: en el cambio de régimen, el
parlamento decidi6 volver a comenzar la convivencia haciendo un reset.
Se olvidaron juridicamente los hechos violentos de intencionalidad po-
litica cometidos en el marco del combate contra el régimen franquista y,
sobre todo, se puso asi punto final a una posible persecucion judicial de
las masivas violaciones de derechos humanos que la dictadura nacional-
catolica llevo a cabo durante décadas. De este modo, antiguos miembros
de organizaciones terroristas que atentaron contra representantes de la
dictadura y funcionarios y jerarcas de ésta—por ejemplo, quienes firma-
ron sentencias de muerte obviamente injustas— pudieron participar, sin
persecucion penal, en la construccion del nuevo sistema constitucional.
Es obvio que hoy no estamos ante un cambio de régimen, sino ante una
crisis constitucional, pero también parece innegable que esta ha sido de
gran alcance. En todo caso, queda ya claro con esto que el razonamiento
comentado no puede convencer: la amnistia no es un indulto general, es
algo completamente distinto.

En segundo lugar, se afirma, para negar la constitucionalidad de una
posible amnistia, que con ella se vulneraria el principio de separacion de
poderes, consagrado en el articulo 117.1 de la Constitucion, conforme al
cual corresponde en exclusiva a los tribunales de justicia juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Asi, una ley de amnistia estaria hurtando esa compe-
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tencia constitucional al poder judicial: seria una especie de fraude. Sin
embargo, la funcion del poder judicial ha de ejercerse en el marco de la
ley y es la ley la que puede establecer una amnistia. ;Fue la Ley de am-
nistia de 1977 un mecanismo para hurtar fraudulentamente a los tribuna-
les (espafioles e internacionales) la facultad de juzgar atentados terroris-
tas, campos de concentracidn, torturas masivas y asesinatos mediante
consejos de guerra?

En tercer lugar —y este parece el argumento mas de fondo— se dice
por algunos que la Constitucion contiene «prohibiciones implicitas». No
se prohibe expresamente el abuso sexual a menores en el texto constitu-
cional, ni tampoco la secesion de una parte del territorio nacional, pero
es evidente que la Constitucion no los ampara. En este sentido, se dice,
una vez establecido el régimen constitucional en 1978, ya no tendria
sentido siquiera plantearse una ley de amnistia, una vez alcanzado el
shangri-la de un Estado de Derecho en Espafia. Aqui esta la madre del
cordero: existe el riesgo de que se confundan (o se enmascaren) convic-
ciones politicas particulares como normas juridico-constitucionales no
escritas. Como inventarse en el Tribunal Constitucional, en la sentencia
de 2010, que no se pueda hablar, en Derecho, de la nacidn catalana en el
preambulo del Estatuto, aunque lo hubieran votado el Parlament catalan
y las Cortes Generales espafiolas y ratificado la ciudadania catalana en
referéndum: de aquellos polvos, estos lodos.

Aqui es esencial llamar al pan, pan, y al vino, vino. Una cosa es el
Derecho, la Constitucion, y otra, la politica, por mucha relacion que
tengan. Es cierto que la Constitucion puede proscribir determinadas nor-
mas aunque no las prohiba expresamente. Sin embargo, para poder pro-
hibir al parlamento —representacion de la soberania popular— aprobar
una ley hacen falta razones de mucho peso: tiene que ser algo evidente.
Y no hay nada de eso en la Constitucion espafiola. Al contrario. Un ar-
gumento mas: como se ha sefialado Gltimamente, aunque no diga nada
expresamente, el articulo 87 de la Constitucion, al regular la iniciativa
legislativa popular, excluye de la misma algunas materias, mencionando
también «lo relativo a la prerrogativa de gracia». Solo puede estar refi-
riéndose el texto a una ley de amnistia, excluyéndola del campo de la
iniciativa popular. Si la Constitucion la excluye aqui expresamente
{como pensar que también la excluye implicitamente para el parlamento
espaiiol?

Y hablando de politica para terminar: es cierto que la amnistia impli-
ca una situacién muy excepcional. Solo se reinterpreta el pasado si ha
sucedido algo fuera de lo comun. Por ello, se hizo una ley de amnistia
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con el cambio pactado de régimen de la dictadura al actual sistema cons-
titucional. Y aunque, como es obvio, no cabe equiparar ambas situacio-
nes, lo cierto es que —como veremos al examinar brevemente los pro-
cesos penales habidos a continuacidon— algo en la convivencia politica
espafiola descarrildo fundamentalmente en el procés. En mi opinidn, hay
que hacer borron y cuenta nueva. Tanto para los secesionistas como para
quienes les reprimieron vulnerando la Ley. Esto es una opinion politica,
desde luego. Y la politica legitima, democratica, se hace, sobre todo, en
el parlamento. No se puede pretender recortar las facultades del legisla-
tivo con supuestas prohibiciones juridico-constitucionales que surgen de
una particular vision politica. No se debe hacer decir a la Constitucion lo
que no dice.

II.  ;Qué amnistiar? Los procesos penales

Mas alla de la constitucionalidad de la ley se plantea, por supuesto, la
cuestion de si es conveniente. De si es lo mejor cerrar este capitulo per-
donando o si es mas conveniente que se cumplan las penas ya dictadas y
que se siga con los procesos penales contra los dirigentes independentis-
tas, para erradicar toda tentacion de ruptura en el futuro. Para considerar
esta conveniencia, parece necesario observar —entre otras cosas, claro—
los procesos penales que se han conducido en Espafia contra los dirigen-
tes independentistas. Desde mi punto de vista, algunas de estas causas se
han apartado de las reglas basicas del proceso penal en un Estado de
Derecho y ello habla en favor de la necesidad de la ley de amnistia.

Los procesos penales que se iniciaron en 2017 se referian, por un
lado, a los delitos obviamente cometidos: desobediencia y malversacion
(al financiar el referendum ilegal). Por otro, sin embargo, el plato fuerte
consistio inicialmente en calificar las manifestaciones de diversa indole,
y los hechos en el marco de la represion policial espafola para impedir
el referendum, como delitos de rebelion o de sedicion.

Desde mi punto de vista, los procesos penales que se han seguido, no
todos, pero los mas importantes, presentan rasgos de una gran excepcio-
nalidad, diria, en términos estrictamente juridicos. Incluso estas peculia-
ridades llegan a constituirse desde mi punto de vista en anomalias; son
procesos que, insisto, no politicamente, sino desde el punto de vista del
Derecho penal espafiol, han descarrilado en alguna medida. Este desca-
rrilamiento es el que explica que nuestros socios, tanto en la Republica
Federal de Alemania como entonces en Escocia, como los tribunales
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belgas o las autoridades suizas, hayan reaccionado con incomprension y
extrafieza frente a determinados requerimientos que les han llegado y
que les estan llegando desde Espaia.

Empezaré con el proceso general del procés. Y quisiera encabezar
esta reflexion con una afirmacién de mi maestro aleman, el profesor
Giunther Jakobs, quien dice, citando a Hegel a su vez, que una sociedad
segura a si misma puede penar menos de lo que puede hacer una socie-
dad que se siente insegura acerca de su propia identidad. Y creo que en
Espafa nos hemos sentido inseguros a la hora de reaccionar frente un
desafio constitucional como el que supuso el procés.

Lo primero, la competencia. /Por qué estos hechos no se enjuiciaron
ante los tribunales competentes en el territorio de Catalufia? ;Por qué los
ha juzgado el Tribunal Supremo? Esto no se habla habitualmente en el
debate publico, pero lo normal hubiera sido que este proceso se hubiera
conducido ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, a mi juicio,
tribunal competente por razon del territorio en el que se habian cometido
los delitos en cuestion. Esto ya es, en fin, llamativo. Normalmente, la
competencia de los tribunales en Espafia estd muy clara.

En este caso, en segundo lugar, se produjo un verdadero empecina-
miento desde el principio por parte de la Fiscalia, solo habia una via: la
violencia y la rebelion. Y frente a esto, la sedicion —por la que finalmen-
te acabaron condenados los dirigentes catalanes a penas maximas de
trece afios de prision— era una opcidn, digamos secundaria, una opcion
de consenso. ;Por qué este empecinamiento en mantener la rebelion, en
contra de la escasa jurisprudencia del Tribunal Supremo y de toda la
doctrina sobre el delito de rebelion? Digo escasa porque hemos tenido
desde 1977 s6lo una rebelion, afortunadamente, nada mas. En todo caso,
estaba claro que sin violencia armada organizada no puede haber rebe-
lién. ;Como es posible que desde la instruccion, desde la Fiscalia Gene-
ral del Estado, esta pretension de condenar por una rebelion violenta se
mantuviera practicamente hasta el final? Pues quizas tiene algo que ver
el articulo 384 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que establece
la posibilidad de suspender a un cargo electo en su ejercicio, cuando se
trate de —fijense en la terminologia perteneciente al anterior régimen,
no al nuestro—, de «elementos terroristas o rebeldes». Nos hacia falta un
rebelde o un terrorista. Esto quizas explique en alguna medida el empe-
cinamiento en querer apreciar la existencia de la violencia organizada
necesaria tanto para el delito de rebelién como para el delito de sedicion.
La condena, por unanimidad de la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo, impuso penas muy altas.
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Desde mi punto de vista, el delito de sedicion, hoy ya felizmente
derogado, era inconstitucional, era propio de otra época, era un fosil
muerto en el Cddigo hasta que lo revivio el procés. Solo hay que ver que
no habia apenas jurisprudencia, porque en Espafia no necesitamos un
delito de sedicion. En ningun pais normal en términos constitucionales
hace falta un delito como el la sedicion, eso es para otro tipo de socieda-
des y otro tipo de situaciones politicas. Dejando de lado que este delito
era extraordinariamente cuestionable en si y muy cuestionable que pu-
diera aplicarse en este caso, lo cierto es que también cabe dudar de que
la resolucién condenatoria respete debidamente el principio de propor-
cionalidad en la medicion de la pena.

La condena a los acusados se produjo por un concurso medial entre
sedicion y malversacion. En la sentencia, ninguna mencion se hace a la
posibilidad que abre el articulo 547 CP, que prevé la posibilidad de reba-
jar la pena (recuérdese: que era de diez a quince afios de prision para los
autores constituidos en autoridad, articulos 544 y 545.1 CP en la redac-
cion entonces en vigor) en uno o dos grados cuando «la sedicion no haya
llegado a entorpecer de un modo grave el ejercicio de la autoridad publi-
ca y no haya ocasionado la perpetracion de otro delito al que la Ley se-
fiale penas graves». Sorprendentemente, en toda la sentencia, y, particu-
larmente, en el momento de la medicion de las penas impuestas, ninguna
alusion se hace a este precepto, una omision llamativa teniendo en cuen-
ta que quedod en evidencia que el ejercicio de la autoridad del Estado en
territorio catalan siguidé con toda normalidad después de los aconteci-
mientos de 2017, incluyendo la aplicacion del articulo 155 de la Consti-
tucion.

Muchas veces se ha sefialado que con el cambio de ubicacion siste-
matica del delito de sedicion habido en el Codigo Penal de 1995, sepa-
randolo de la rebelion —un aggiornamento fallido, como cabe argumen-
tar— y ubicandola entre los delitos contra el orden publico, quedaba
sustancialmente desdibujado el alcance, el perimetro tipico del delito de
sedicidon en su lado objetivo («sin estar comprendidos en el delito de
rebelion, se alcen publica y tumultuariamente»), con la consiguiente so-
brecarga sobre el elemento programatico («para impedir, por la fuerza o
fuera de las vias legales, 1a aplicacion de las Leyes o a cualquier autori-
dad, corporacion oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio
de sus funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las resolucio-
nes administrativas o judiciales») del colectivo sedicioso. Y aqui cabe
afirmar que se produce una conexion entre los principios de proporcio-
nalidad y de legalidad, esto es, que el marco penal condiciona la inter-
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pretacion del tipo. Como sefiala la doctrina, cuanto mayor es la indeter-
minacién de una conducta tipica, mayores son las exigencias de
motivacion que incumben al juzgador cuando no se limita a aplicar la
pena minima. Si algo nos ensefiaron el caso Mesa Nacional de Herri
Batasuna y la STC 136/1999 es que ante tipos que abarcan conductas de
gravedad muy dispar es constitucionalmente obligado afinar con mucho
cuidado la medicion de la pena —y mucho mas si la conducta en cues-
tién linda con el ejercicio de derechos fundamentales—. Ante este tras-
fondo, la elusion por parte de la STS 549/2019 del hecho de que el mar-
co penal de la sedicion materialmente comienza en el articulo 547 CP, la
ausencia de toda explicacion de por qué no se decidié usar ese primer
escalon del marco penal, resulta muy perturbadora.

Y, finalmente, y con esto voy a concluir, las anomalias penales con-
tintan en el momento actual. En efecto, la Gltima cuenta del rosario de
procesos penales estd intimamente relacionada con la aprobacion de la
Ley de amnistia: una vez puesta en marcha la tramitacion en el parla-
mento, el titular del Juzgado Central de Instruccion niim. 6 de la Audien-
cia Nacional elevo una exposicion razonada a la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo solicitando que ésta investigue a quien fuera el presi-
dente de la Generalitat catalana que organizo el referendum inconstitu-
cional, Carles Puigdemont —quien estd aforado por ser miembro del
Parlamento Europeo— y a otros lideres separatistas por haber cometido
delitos de terrorismo en el contexto de las actividades del llamado Tsu-
nami Democratic, un conglomerado de personas que convocaron protes-
tas por la sentencia del Tribunal Supremo en 2019. El Tribunal Supremo
ha avalado que esta instruccion continue.

Aparte de otros elementos llamativos, como el timing elegido por el
instructor para este paso procesal (en cuatro afios no habia habido tiem-
po para darlo y se da la coincidencia de que la causa se ha activado pre-
cisamente en el momento de las negociaciones para la investidura del
presidente del Gobierno) o la interesante idea de que la muerte de un
ciudadano francés por un infarto (que sufriod al trasladarse al aeropuerto
de El Prat sometido a bloqueo por activistas separatistas) pudiera ser
calificada de homicidio terrorista, lo que sorprende es que aparezca si-
quiera la calificacion juridica de terrorismo respecto de los hechos que
en la instruccion se investigan.

Por decirlo desde el principio: hechos como los que se agrupan en la
causa Tsunami pueden ser calificados de terrorismo en Mosct, en Anka-
ra o en Teheran. Nunca lo serian ni en Berlin, en Paris o en Berna. Y en
Derecho, tampoco en Madrid. Es posible, desde luego, que sean delicti-
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vos: si realmente existié una concertacion para organizar disturbios en la
calle, atacando con violencia a las fuerzas del orden publico y cortando
vias publicas (como parece que ahora también se ha puesto de moda en
la ciudad de Madrid), podria tratarse de diversos delitos contra el orden
publico previstos en el Codigo Penal. Pero... jterrorismo? ;Sin armas,
sin atentados? ;Como es posible esta calificacion juridica delirante, ab-
solutamente incomprensible desde la perspectiva de los ordenamientos
juridicos de los demés Estados miembros de la Unidon Europea?

El origen de esta peculiaridad espaiiola esté en la reforma penal sec-
torial llevada a cabo mediante la Ley Organica 2/2015, que pretendio
—se hablo de «pacto antiyihadista»— adecuar la legislacion espatfiola a
la nueva realidad del terrorismo de Daesh. También se reformd, y mucho
(y muy mal), el Cédigo Penal en general en la Ley Organica 1/2015, y se
hizo, por primera vez desde 1977, solamente con los votos del Partido
Popular, que gobernaba con mayoria absoluta en aquel momento. Pero
para la reforma especifica de los delitos de terrorismo el PP conto con el
concurso del PSOE en una orgia de populismo punitivo. Solamente han
pasado ocho afios, pero las cosas eran muy distintas: el actual presidente
del Gobierno, entonces sélo secretario general socialista, escenificé con
Mariano Rajoy un pacto de Estado formal y solemne.

LEn qué consistieron los cambios? Aparte de multiples retoques y
ampliaciones, algunas técnicamente muy desafortunadas, se cambi6 el
mismo concepto juridico de terrorismo. En el Cédigo Penal de 1995
era facil decir qué era terrorismo: la actividad delictiva organizada y
violenta que pretendiera subvertir el orden constitucional generando
terror en la ciudadania. La nueva definicion aprobada por los dos gran-
des partidos en 2015 sustituyo esta definicion clara por una cacofonia
de diversos materiales de derribo copiados aqui y alla, en la que el
elemento mas importante es que, para que haya terrorismo delictivo,
aparentemente no es necesario que nadie aterrorice a nadie ni lo pre-
tenda. En vez de definir, como antes, el delito como la suma de organi-
zacion, violencia de intimidacidon masiva —o sea, terrorismo en senti-
do estricto— y pretension de subvertir el orden constitucional, ahora el
articulo 573 del Codigo Penal habla de que se pretenda obligar a los
poderes publicos a hacer u omitir algo o aterrorizar a la poblacion o
alterar el funcionamiento de una organizacion internacional o desesta-
bilizar gravemente las instituciones sociales o econdmicas del pais (sea
eso lo que sea).

Dicho de otro modo: con una interpretacion literalista e insensata de
la ley, ahora también puede entrar en el ambito del terrorismo la activis-
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ta animalista que comete un delito grave de dafos al liberar unos anima-
les criados en horribles condiciones en una granja productora de pieles o
al toro de Tordesillas, los bous embolats, a los de la Maestranza o al
ganso o la cabra de algun otro lugar destinados a ser despefiados permi-
tiéndolo la legislacion aplicable... pues pretende obligar a los poderes
publicos. Si un sujeto se introduce en los sistemas informaticos del FMI
y los bloquea con la intencion de desestabilizar el funcionamiento de esa
benéfica organizacion, no se queda en un mero delito informatico, sino
que igualmente realiza un delito terrorista conforme a la reforma apro-
bada por PSOE y PP en 2015. Etcétera. Todos terroristas: banalizacion
de un delito gravisimo.

No es que no se avisara. Entonces, un muy nutrido grupo de penalis-
tas practicos y tedricos advertimos que esa reforma tan desafortunada,
escenificada como pacto de Estado muy serio, no tenia ni pies ni cabeza
y era peligrosa para el propio Estado de Derecho. Parafraseando al dra-
maturgo suizo Diirrenmatt, igual que todo lo inventado se acaba aplican-
do, se puede abusar de todo lo mal legislado para poner una hoja de parra
a actuaciones judiciales. .. digamos, exoéticas.

III. EPiLOGO: CONCLUSIONES

(Hay, entonces, ataque a la separacion de poderes? ;Hacen los jue-
ces su trabajo juridico y luego la politica lo apisona? Aqui sobrevuela a
las concretas actuaciones —en particular, a la éxotica y repentina discu-
sion sobre un terrorismo inexistente en 2019— la impresion de que, en
el fondo, lo decisivo es como se vea globalmente lo sucedido con el
procés: jun golpe de Estado o un conflicto politico que se salié de ma-
dre? Este trasfondo no esta en los conceptos juridicos utilizados. Pero
influye, y mucho. Recordemos el referéndum sobre la independencia de
Padania en 1996. Cero violencia, algaradas, procesos penales. La Repu-
blica italiana sencillamente no tomo nota del happening independentista
y siguid con su vida, con calma democratica.

Dicho de otro modo: en terminologia de Mafalda, el actual acabose
con el terrorismo magico y repentinamente hallado de 2019 es el conti-
nuose del empezose de 2017 afirmando que hubo rebelion y suspendien-
do representantes electos —con una norma de dudosa constituciona-
lidad— y que siguié en 2019 imponiendo penas absolutamente
desproporcionadas, aunque ahora por sedicion. Sabemos que la ley de
desconexion, el referendum inconstitucional e impuesto unilateralmente,
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fueron inadmisibles y hubo muchos delitos cometidos. Pero, ;habia que
tirar de todo de lo que se tir6? La reaccion del Estado, usando la fuerza
y recurriendo a los instrumentos mas pesados del Codigo Penal fue un
error. Reconozcamoslo y sigamos con nuestra vida.
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Amnistia y cuestion territorial. Presentacion
Paroma BigLivo Campos

Catedratica de Derecho Constitucional. Universidad de Valladolid

Mirar al pasado no siempre explica los problemas del presente, por-
que lo ya sucedido puede ser observado desde diferentes puntos de vista.
A veces no se recurre a la historia para conocer lo que realmente pasé
sino con la finalidad de legitimar decisiones politicas del ahora. Este
parece ser el camino que sigue Ley Organica de Amnistia que, en el
momento de escribir estas paginas, acaba de ser aprobada. El preambulo
explica que dicha medida es necesaria para superar la tension institucio-
nal, social y politica surgida con ocasion del proceso independentista de
Cataluna y para establecer las bases para una nueva convivencia. Y es
aqui donde interviene el pasado reciente. Seglin ese texto, los hechos que
dieron lugar al procés tuvieron como precedente «el intenso debate sobre
el futuro politico de Catalunya abierto a raiz de la sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010» y «una tension institucional que dio lugar a la
intervencion de la Justiciay.

Como el pasado se usa con frecuencia para justificar lo que ahora se
defiende, en cuestiones de memoria hay que ser pluralista. Quienes se
oponen a la amnistia, o al menos a esta manera de legitimarla, sefialan
que el reforzamiento del independentismo proviene del pacto del Tinell
de 2003, por el que los tres partidos que poco después conformarian el
nuevo Gobierno catalan se comprometieron, entre otras medidas, a no
establecer acuerdos de gobernabilidad con la formacién que predomina-
ba en las Cortes Generales y en el ejecutivo nacional, asi como a estable-
cer un nuevo marco legal donde se reconociera y se desarrollase «el ca-
racter plurinacional, pluricultural y plurilingiiistico del Estadoy». También
recuerdan que, en septiembre de 2009, esto es, antes de que el Tribunal
Constitucional dictara sentencia sobre el nuevo Estatuto de Autonomia,
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comenzo la oleada de referéndums independentistas celebrados en Cata-
lufia en &mbitos municipales.

En definitiva, ambas posturas se legitiman repartiendo culpas, lo
que lleva a entender que el remedio es, en cierta medida, un acto de
contricion. Para los defensores de la proposicion de ley los responsa-
bles son las autoridades estatales (entre las que se incluye al Tribunal
Constitucional y al Tribunal Supremo), por lo que la amnistia seria un
acto de reparacion. Para sus detractores, los culpables son los sectores
independentistas que no han dado, todavia, muestras de arrepenti-
miento.

No se trata, en estas paginas, de entrar en esta polémica. En primer
lugar, porque siempre he pensado que el arrepentimiento y el perdon
tienen su espacio natural en la esfera de la moral y, sobre todo, de la re-
ligion, pero que deberian desterrarse del ambito de lo politico. Cuando
se trata de la cosa publica, hay que volver a la razén y dejar de lado los
sentimientos, como nos enseid la Ilustracion y, sin embargo, estamos
olvidando. En segundo lugar, porque, desde un punto de vista histérico,
los datos reales no sirven para dirimir la contienda entre ambas posturas.
Cada una de ellas examina el pasado desde su propia optica, por lo que
solo selecciona y pondera los hechos que juegan a favor de dicho punto
de vista.

Larazén por la que he querido aludir a ese debate es para ilustrar una
de las dificultades que entraiia el analisis del tema que da titulo a esta
parte del libro que el lector tiene en sus manos. Pero, hay que reconocer
que, ademas de las distintas Opticas ideoldgicas a las que acabo de hacer
referencia y que también afectan al tratamiento de la cuestion, hay otros
factores, menos subjetivos, que dificultan su enfoque.

Ante todo, no resulta sencillo concretar lo que queremos decir cuan-
do hablamos de cuestion territorial. Pero, incluso si superaramos esta
dificultad, también seria complejo establecer la concreta incidencia que
la amnistia puede tener en ella.

Lo cierto es que, en Espafia, mas que de cuestidn territorial, es
posible hablar de cuestiones territoriales. Es verdad que, al tratar de
la proposicion de ley de amnistia, parece natural identificar la cues-
tion territorial con la cuestion catalana, porque dicho texto se propo-
ne, precisamente, afrontarla y resolverla. En favor de esta interpre-
tacion juega su articulo 1, que, al definir el ambito objetivo de la
medida, se refiere a exclusivamente a una serie de actos ejecutados en
el marco de las consultas celebradas en Catalufia y en el contexto del
proceso independentista catalan. De elegir esta Optica, es preciso te-
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ner en cuenta que, como hizo Xavier Arbos en su intervencion en esta
mesa redonda que se recoge a continuacion, no todos los ciudadanos
que habitan en esa Comunidad Auténoma comparten la ideologia in-
dependentista y que, por ser un territorio donde hay pluralidad de
opiniones, hay distintos enfoques de las causas, entidad y remedios a
la cuestion catalana.

Pero, ademas, hay que tener presente que Catalufia no es el tnico
territorio donde existen tensiones. En efecto, hasta hace algo mas de una
década, cuando hablabamos de cuestion territorial haciamos referencia,
sobre todo, al Pais Vasco. Era este el territorio que, como proponia el
plan Ibarretxe, queria dejar de ser comunidad autéonoma para transfor-
marse en Estado libre asociado y donde las reclamaciones de indepen-
dencia habian estado apoyadas por acciones terroristas. No es facil co-
nocer, de antemano, si la medida tomada para el caso de Catalufia puede,
en algin momento, reavivar las reclamaciones para que los presos de
ETA reciban algun tipo de perdon, sobre todo si no fueron autores de las
conductas excluidas de la amnistia y que aparecen enumerados en el
articulo 2 de la Ley Organica de Amnistia.

Hay otras Comunidades Autéonomas (como Galicia, Valencia o Islas
Baleares) donde algunas las fuerzas politicas mayoritarias reclaman ma-
yor reconocimiento de sus hechos diferenciales, pero que no se propo-
nen alcanzar la independencia para sus territorios. Por ultimo, existen
regiones en las que los crecientes sentimientos identitarios generan me-
nos fricciones para el mantenimiento de la unidad. Cabe preguntarse por
el impacto que la proposicion de ley de amnistia puede tener en la opi-
nién publica de estas otras comunidades. Es cierto que las posturas de
los ciudadanos estan influidas por las diferentes orientaciones ideologi-
cas predominantes en dichos territorios, pero también es cierto que hay
numerosas voces que vuelven a utilizar el argumento del agravio com-
parativo y reprochan que la amnistia ponga en cuestion el principio de
igualdad entre todos los espafoles porque perdona a los culpables de
ciertos delitos, como la usurpacion de funciones publicas o la malversa-
cion, que, sin embargo, seguirian en presion de haber llevado a cabo sus
acciones en otros territorios que no fueran Cataluna.

En definitiva, el impacto de la amnistia sobre la cuestion territorial
es muy variable segun la zona del territorio nacional que tengamos en
cuenta. Sirva como ejemplo de esta diversidad de opiniones una encues-
ta de diciembre de 2023 cuyos datos revelan que algo mas de la mitad de
los ciudadanos de Catalufia valoran positivamente la medida, ya que la
asocian a convivencia e integracion. En Madrid, Andalucia o Castilla y
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Ledn, aproximadamente el 60 % de los encuestados la equiparan a pri-
vilegio e injusticia’.

En ultimo lugar, conviene tener presente que, cuando hablamos de la
cuestion territorial, es posible hacer referencia no so6lo a la posicion de
cada una de las Comunidades Auténomas, sino también al conjunto de
la organizacion territorial de nuestro pais, lo que incluye la relacion de
las nacionalidades y regiones entre si y de estas con el Estado. Desde
este punto de vista, la valoracién del impacto de la proposicion de ley de
amnistia es, también, sumamente variable, porque conecta con la defini-
cion de nuestra forma de Estado.

No voy a entrar en la polémica acerca de si nuestro pais es un Estado
federal o regional, porque se trata de un tema doctrinal que, en la practi-
ca, tiene poca repercusion. Distinguir ambas formas de Estado por el
criterio de la soberania o, de manera distinta, por las competencias, per-
mite avanzar muy poco en un pais, como el nuestro, que ha cedido gran
parte de su poder a la Unioén Europea y que, como todos los que compo-
nen nuestro continente, se encuentra inmerso en procesos de creciente
globalizacion. Merece la pena sefalar, tan solo, que la amnistia recibira
distintas valoraciones segun se ponga el acento en la unidad o en la di-
versidad territorial. Mientras que para los defensores de la primera pers-
pectiva la amnistia puede constituir una medida injusta porque favorece
a quienes pusieron en tela de juicio la pervivencia de nuestro pais, para
quienes propugnan la pluralidad puede ser una accion positiva en aras a
mantener la convivencia. Como sefialo Enoch Alberti en su intervencion
en esta mesa, la amnistia seria equiparable a la readmision de los despe-
didos que, en las huelgas de trabajadores, se pone como condicion para
seguir negociando con la empresa.

La perspectiva federal fue, precisamente, la que inspiro las interven-
ciones de Esther Seijas y Tomas de la Quadra. Desde ese punto de vista,
cabe opinar que, para salvaguardar la integracion, la amnistia no basta.
Se puede discutir que sea una medida necesaria, pero esta claro que no
es suficiente para superar los problemas que soporta nuestra organiza-
¢i6n territorial. Se ha hablado con insistencia de la reforma del Senado,
de la modificacion de la financiacion de las comunidades, de la necesi-
dad de mejorar las relaciones de ordinacion, etc. Algunos, en su momen-
to, fiaron todas estas reformas a la modificacion de la Constitucion, lo
que supuso una apuesta demasiado alta si tenemos en cuenta el clima

! «Barometro de 40DB. Un 60 % de los espafioles considera que la amnistia es injusta y
supone un privilegio», El Pais, 4 diciembre 2023, visitado 9 mayo 2024.
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politico que empezaba a gestarse y que no ha cesado de enrarecerse.
Mucho mas modesto, pero mas realista, es proponer que se empiecen a
tejer consensos en esos aspectos técnicos que raramente aparecen en las
primeras planas de los periddicos porque en esos campos es mas dificil
que se genere la confrontacion ideoldgica que parece ser el pan nuestro
de cada dia.
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Muchas gracias a la organizacion por invitarme, pero, sobre todo,
por la idea de organizar esta jornada, sobre un tema que les confieso no
es mi fuerte. Javier Garcia Roca recordaba en su intervencion que un
analisis juridico de la ley de amnistia debe centrarse, aunque sea una
obviedad, en cuestiones juridicas, dejando de lado las consideraciones
de oportunidad. Estoy totalmente de acuerdo con él, pero me temo que,
por seguir el encargo que se me ha hecho, voy a ir més alla de lo que se
supone que es propio de un profesor de derecho constitucional. La razon
es que, en lo relativo a la distribucién territorial de competencias, no veo
problema alguno en la proposicion de ley organica de amnistia. Si veo
problemas de constitucionalidad, pero de eso ya se ha tratado por la ma-
fiana y no es procedente que vuelva sobre ello.

Creo que puedo ser mas util si enmarco la proposicion de ley orga-
nica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social
en Catalufia (la «ley de amnistia», para entendernos) en la cuestion
territorial. Para ello, trataré en primer lugar de delimitar el tema. No
tanto por el prurito académico de depurar la terminologia, sino porque
uno de los problemas de la ley de amnistia es, a mi juicio, que no pre-
cisa bien su objeto. Y eso puede ser relevante para su eficacia; esto es,
para que alcance los objetivos que aparecen en su titulo. Mas adelante,
y, en segundo lugar, les presentaré la tesis que defiendo. Veran ustedes
que la voy a acompatfiar de consideraciones previas algo prolijas, por
las que ya les adelanto mis disculpas. Me gustaria que sirvieran para
que, si no les convenzo, al menos tengan claro en qué me baso. Al fi-
nal, mi conclusidn sera una sintesis de lo que, en mi opinidn, podria
hacerse para alcanzar lo que la ley de amnistia se propone. Mi referen-
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cia esencial estara en la exposicion de motivos, donde se aclaran los
objetivos de la norma.

I.  Cuestion territorial y cuestion catalana

«Cuestion territorial» es una expresion que me parece algo ambigua.
En el momento en el que estamos, me parece obvio que la dimension
relevante de los problemas territoriales de Espafia es la catalana, que es
por lo que estamos aqui. Les voy a sugerir que, para situarnos, imagine-
mos una gradacion de conflictos entre dos extremos, con grados interme-
dios. Se los presento de mayor a menor intensidad:

a) El intento de secesion unilateral (que es lo que intento el «pro-
cés»)

b) El proyecto secesionista que excluye, de modo mas o menos ex-
plicito, la unilateralidad: es Esquerra Republicana de Catalunya
después de la crisis de 2017

c¢) Lareforma del Estatuto catalan de 2006

d) Los conflictos de competencia

Los conflictos de competencia (d) no provocan crisis constituciona-
les, aunque, por su frecuencia, son probablemente un sintoma de que
nuestro sistema autondmico necesita ajustes. La reforma del Estatuto ca-
taldn (c), y la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, provocaron
intensas controversias, con consecuencias politicas indudables a las que
luego podemos aludir. Pero la reforma estatutaria no se presenté como un
intento explicito de salir del marco constitucional. En esos planos ¢ y d de
la «cuestion territorial» se movian y se mueven muchos tipos de catala-
nes: desde partidarios de eliminar el autogobierno hasta autonomistas
mas o menos ambiciosos. El comiin denominador de todos ellos es doble:
la aceptacion de la unidad de Espaia y el respeto a las reglas constitucio-
nales, aunque sea para reformar la Constitucion misma.

El sector b, en la actualidad, incluiria a quienes descartan la unilate-
ralidad de la secesion. Pueden formar parte de €l quienes condicionan su
proyecto a un acuerdo politico con el Gobierno central, aunque no nece-
sariamente a una reforma constitucional previa que dé viabilidad juridica
a la secesion.

Finalmente, el sector « es el que acoge a los beneficiarios potenciales
de la amnistia. El intento secesionista del otofio de 2017 fue explicita-
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mente inconstitucional y obviamente unilateral. Y me permito insistir en
que esa unilateralidad no fue tal inicamente respecto al Gobierno de
Espafia, sino también respecto a aquella parte, mayoritaria, del electora-
do catalan que no voto a partidos secesionistas.

Dicho todo esto, entiendo que ni b, ni ¢, ni d estan en el foco de la
amnistia. Este cubre a los que provocaron (y cito de la exposicion de
motivos segun el Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de
los Diputados, del 24 de noviembre de 2024; los destacados son mios)
«[U]na tension institucional que dio lugar a la intervencion de la Justi-
cia y una tension social y politica que provoco la desafeccion de una
parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones estatales,
que todavia no ha desaparecido y que es reavivada de forma recurrente
cuando se manifiestan las multiples consecuencias legales que siguen
teniendo, especialmente en el ambito penal» (p. 3). «La aprobacién de
esta ley orgénica se entiende, por tanto, como un paso necesario para
superar las tensiones referidas y eliminar algunas de las circunstancias
que provocan la desafeccion que mantiene alejada de las instituciones
estatales a una parte de la poblacion» (p. 5).

La ley se propone rebajar la tension institucional que tuvo como
consecuencia («dio lugar a») la intervencion de la Justicia y la tension
social y politica hacia las instituciones estatales. Para mi, eso es una vi-
sion vertical, que no tiene en cuenta la dimension interna, horizontal, de
la misma sociedad catalana, que estuvo dividida y en tension en octubre
de 2017. Estamos ante una «Proposicion de Ley Organica de amnistia
para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufiay, y,
para mi, la pregunta relevante a los efectos de esta parte de la jornada en
la que nos encontramos, es qué hay en ella para Catalufia. Para Catalufia
en su conjunto, como sociedad plural que es.

Trataré de explicarme mejor. Mi impresion es que ni en la gestacion
de la ley ni en su texto estan los medios para mejorar la sociedad catala-
na. Es decir, la sociedad que forman secesionistas, autonomistas varios
y centralistas. Parece como si, ocupandose de los secesionistas, ya se
estuviera prestando atencion a la sociedad entera.

I. Tesis: una ley inidonea
En sesiones precedentes, una colega nuestra evocaba los malos mo-

mentos que pasé en aquellas fechas de 2017. Yo no puedo decir que tu-
viera experiencias desagradables, mas alla de un par de anécdotas sin
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importancia. Pero si tengo claro que, junto a las personas que sufrieron
en Cataluia cargas policiales o la accidon de la Justicia, en un sector,
hubo otras que vivieron la hostilidad de algunos vecinos o familiares por
oponerse al intento de secesion unilateral. Al recordarlo, quiero exclusi-
vamente dejar claro que, a mi modo de ver, la ley no propone ni ofrece
nada para este sector. En su exposicion de motivos no hay ni rastro de
autocritica de los potenciales beneficiarios de la amnistia; es mas, a al-
guno se le ha oido decir que no renuncian a la unilateralidad y que esta
dispuesto a volverlo a hacer.

Sea lo que sea la «normalizacion institucional, politica y social» en
Cataluiia, hay que tomar en cuenta también a los catalanes contrarios al
procés. Esquerra Republicana ha hecho autocritica y eso ha ayudado
realmente a bajar la tension. Pero estamos hablando de la ley y esa ley
no puede pretender normalizar la sociedad catalana si solo atiende a una
de sus partes. Con una exposicion de motivos en que se reflejara el com-
promiso de no repetir el procés por parte de sus promotores, la oportuni-
dad de la ley hubiera sido mas facil de defender.

Por otra parte, me parece que hay otro elemento que también mueve
al escepticismo acerca de la idoneidad de la ley. Hace un momento les
recordaba que el procés no fue solo un conflicto vertical, entre las insti-
tuciones del Estado, por un lado, y las instituciones de Catalufia y una
parte de su sociedad, por otro. Fue también un conflicto horizontal, que
enfrent6 a sectores de esa misma sociedad. Quiero detenerme un mo-
mento en ese plano.

Ese conflicto existio, pero admito que mi conviccion deriva de la
experiencia personal. Por suerte, disponemos de algin estudio de opi-
nion que nos puede dar pistas algo mas objetivas sobre la intensidad del
conflicto. Vaya por delante que yo no soy ningtin experto y lo que voy a
mencionar debe ser tomado cum grano salis, no por la falta de rigor del
trabajo, sino por mi limitado criterio en estudios sociales. Tras esa debi-
da advertencia, les cito el estudio del Institut catala i internacional per
la pau (ICIP). Su autora es la politologa Berta Barbet. El titulo es En-
questa sobre polaritzacid i convivéncia a Catalunya 2020. Importa des-
tacar que las manifestaciones en las que hubo mas incidentes violentos
en todo el procés tuvieron lugar a finales de 2019, tras conocerse la
sentencia del Tribunal Supremo en la que se condenaba a penas de carcel
a la mayoria de los lideres secesionistas. Por ello, hay que suponer que
en 2020 podian seguir vivas algunas de las emociones que se desperta-
ron tras el veredicto judicial.
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Por la encuesta mencionada, sabemos que hace cuatro afos el 50,5
% consideraba que la sociedad catalana estaba muy polarizada y que, de
todas las cuestiones planteadas, el debate territorial es lo que mas pola-
riza: 31 % en favor de la independencia, 12,8 % que preferiria que no
hubiera ninglin autogobierno. Es decir, aproximadamente el 44 % de los
encuestados se situarian en extremos inconciliables. Pueden pensar us-
tedes que hay asuntos que en una sociedad son inevitablemente polari-
zadores, pero que eso por si solo no representa una patologia que impida
la convivencia civilizada. Yo comparto este punto de vista y por eso creo
que tiene mucho interés lo que en ese texto se dice acerca de la «polari-
zacion emocional», que es aquella que puede desembocar en lo que se
presenta como «maniqueismo duroy: el bien esta de nuestra parte y quie-
nes discrepan de nosotros son malas personas. Si situamos en el despre-
cio o la baja consideracion moral de quienes tienen opiniones contrarias
a las que mantenemos en el nivel 1 y en el 10 el respeto y la empatia
hacia ellos, los encuestados se ubican en el nivel 8.

Estoy seguro de que la inmensa mayoria de nosotros, si tuviera que
contestar a una encuesta parecida, acerca de asuntos que suscitan emo-
ciones fuertes, se ubicaria cerca de las posiciones propias del respeto
civilizado. A nadie le gusta parecer fanatico. Pero, en todo caso, en aquel
momento parecia que nada era tan rechazable como para suscitar emo-
ciones negativas que llevaran al desprecio o al odio.

Les cuento todo eso para ofrecer una medida de la confrontacién que
la ley de amnistia quiere contribuir a reparar. Y que me lleva a pensar
que tal vez la evolucion de las tendencias politicas hubiera, por si sola,
rebajado drasticamente la tension interna de la sociedad catalana. Ya he
mencionado la evolucién de ERC y llamo su atencion sobre la desmovi-
lizacion del independentismo, verificable eleccion tras eleccion. Creo
que se puede decir que, fuera cual fuera la intensidad del conflicto inter-
no en 2020, tres afios mas tarde habia descendido.

Mas datos. Les quiero mencionar una informacion de La Vanguardia
del 20 de abril de 2024, que encontramos en la pagina 18. Se refiere a
una encuesta de la asociacion independentista Omnium cultural que, con
la Assemblea Nacional Catalana, organizo6 las espectaculares, masivas y
pacificas manifestaciones independentistas del procés. Segin La Van-
guardia, en la encuesta se afirma que entre los mayores de 34 afios el 34
% es favorable a la independencia, mientras que entre los menores de esa
edad el apoyo a la independencia es el 27 %. Pero lo que me parece mas
significativo es lo que se dice sobre la legitimidad del referéndum unila-
teral del 1 de octubre de 2017: para el 43 % de los mayores de 34 afos
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fue un acto legitimo, mientras que para los mas jovenes el porcentaje
baja al 29 %. Sobre este punto, pues, las nuevas generaciones parecen
alejarse del proces.

Esta mafiana han escuchado magnificas intervenciones acerca de la
constitucionalidad de la amnistia. Sin entrar en ese campo, y por lo que
les he dicho, habran visto mis razones para dudar de la ley de amnistia
como el instrumento idoneo para solucionar el conflicto catalan en su
vertiente interna. Puedo entender que se considere una condicion nece-
saria para la solucion de ese conflicto alguna forma de gracia que bene-
ficie a las personas sancionadas por hechos vinculados al procés; incluso
la amnistia. Pero si ésta se concreta en una ley que no viene acompanada
de la renuncia expresa a la unilateralidad, esa omision muestra que hay
una parte en el conflicto que no es tomada en consideracion.

No me atrevo a cuantificar esa parte, pero alguna idea nos puede dar
el cuadro que sigue, que elaborado yo de forma chapucera con los datos
de la encuesta del mes de marzo del instituto de estudios de la opinion
publica de la Generalitat.

A favor y en contra de la amnistia, en Cataluiia (de mayor a menor apoyo)
Partido A favor En contra nl(j(;;r?tbees{ta
CUP 96 % 3% 1%
Junts per catalunya 94 % 4% 2%
Esquerra Republicana de Catalunya 94 % 6 % —
En Comt Podem 88 % 6 % 6 %
Partit dels Socialistes de Catalunya 60 % 30 % 10 %
Ningun partido 43 % 43 % 14 %
Partido Popular 20 % 74 % 6 %
Vox 12 % 84 % 4%
Ciudadanos — 88 % 12 %
TOTAL CATALUNA 62 % 29 % 9%

Fuente: Barometre d’opini6 ptblica, Centre d’Estudis d’Opinid, 20/03/2024

Cada uno puede sacar sus propias conclusiones. Ademas de reflexio-
nar sobre esos datos, podemos conservarlos en la memoria mientras con-
templamos la campatfia electoral para las elecciones autondmicas catala-
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nas del proximo 12 de mayo, en las que, segiin mi percepcion, hasta
ahora la amnistia no aparece en primer plano.

Voy a permitirme caracterizar por mi cuenta, y de modo sumario, los
perfiles politicos de las personas a las que aludo cuando me refiero a
quienes no han sido tenidos en consideracion por la ley de amnistia. No
conozco estudios que recojan los sentimientos de los momentos cumbre
del procés, pero seguro que serian de gran interés. Pero, si alguna vez
llegan a hacerse, tendran que considerar que es perfectamente posible
que la misma persona que sintié miedo por las leyes catalanas del 6y 7
de septiembre experimentara rechazo ante las imagenes de la violencia
policial del 1 de octubre, incomprension ante el mensaje del rey del 3 de
octubre y pena por la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion el dia
27. Lo mismo que podrian darse perfiles mas alineados, que creo que
estarian en los extremos: miedo o entusiasmo el 6 y 7 de septiembre y
apoyo o rabia ante las cargas policiales, el mensaje del rey y el 155.

Los matices pueden multiplicarse, pero se difuminan en la distancia.
Y creo que si hemos llegado hasta aqui ha sido porque los grandes parti-
dos (PP y PSOE), en mi opinion, han tenido una politica catalana en la
que ha primado la estabilidad parlamentaria de sus respectivos gobiernos
en los afios en los que ésta dependia del nacionalismo gobernante en
Catalufia. La conveniencia o inconveniencia de variar el nivel de auto-
gobierno ha dependido de un pufiado de votos en el Congreso. Deberia
buscarlo en las hemerotecas, pero me fio a mi memoria. La reclamacion
de mas del 15 % del IRPF, abanderada por Convergéncia i Unio, se salia
de la Constitucion, hasta que el PSOE perdi6 la mayoria absoluta. En-
tonces resulto posible el 30 %. El sefior Aznar hablaba catalan en la inti-
midad, pero, con mayoria absoluta del PP, la pretension de que la comu-
nidad autéonoma y su emblema apareciera en las placas de matricula se
convirtio en un problema de «chapitas». Y hace poco, vimos con sorpre-
sa que el uso de lenguas espafolas distintas del castellano en el Congre-
s0, algo que parecia imposible en la legislatura anterior, se convierte en
algo aceptable.

Con esos ejemplos, que para algunos son anécdotas, pero para mi
son sintomas, la conclusion a la que han llegado muchos autonomistas
es que, para ver satisfechas sus ambiciones, es mejor apoyar a los que
mantienen el programa mas radical en Catalufia. Porque si sus reivindi-
caciones entran o no en la Constitucion o en el Reglamento del Congre-
s0 ya parece secundario. La autonomia es menos un derecho constitucio-
nal (y lo es; recuerden el articulo 2) que una concesion que hay que
arrancar poco a poco en momentos de debilidad politica de quien gobier-
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ne en Madrid. Sube el independentismo en flecha en los dos afos si-
guientes a la sentencia del Tribunal Constitucional, afios en los que no
conozco en Catalufa a ningun independentista que dejara de serlo, y sia
muchos federalistas o autonomistas que se convirtieron en independen-
tistas. No estoy de acuerdo con ellos, pero puedo entenderlos.

Los problemas de fondo de la sociedad catalana subsistiran mientras
una parte de la misma desconfie de la otra y esa otra no se fie del Estado.
Los primeros temeran que vuelva a resurgir el unilateralismo y a los se-
gundos les preocupara que se emplee de nuevo la represion policial y
judicial.

III.  Conclusion: politica constitucional

No quiero alargarme mucho mas, pero no puedo terminar sin mirar
al futuro, para que nos ahorremos otra crisis como la que hemos tenido.
En ella hemos visto una reaccion defensiva para salvaguardar el orden
constitucional: la aplicacion del articulo 155. Creo que hace falta, por
parte de cualquier Gobierno de Espafia, una actitud proactiva y no solo
reactiva para defender la Constitucion. Hace falta una politica publica a
la que llamaré, a falta de una expresidon mejor, una politica constitucio-
nal. Vaya por delante que esa politica piblica puede variar, como es 16-
gico, de acuerdo con la ideologia de quien gobierne. Pero incluso si se
quiere reformar el orden constitucional hay que velar por la eficacia nor-
mativa de la Constitucion que exista en cada momento; ese es el objetivo
de una politica constitucional. Tanto més cuanto que la Constitucién que
tenemos no contiene ninguna clausula de intangibilidad. Ahi, que conste,
coincido con la interpretacion del Tribunal Constitucional y discrepo de
algiin admirado amigo y colega.

Si la nuestra no es una democracia militante, como también ha dicho
el Tribunal Constitucional, y la Constitucion es reformable, lo minimo
de cualquier politica constitucional que quiera reforzar la legitimidad del
orden constitucional es recordar esos rasgos. Caben en ella todas las
ideas y todos los proyectos, pero solamente pueden aceptarse los cam-
bios que discurran segun las reglas previstas para ello. Por supuesto,
junto a ese minimo, cada partido gobernante puede tener, ademas, una
politica constitucional propia. Pero sea, cual sea, debe desplegarla terri-
torialmente.

Para el caso catalan, que es el que nos ocupa, tengo alguna idea de lo
que podria hacerse. Se ha dicho a menudo que la diversidad de Espafia
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deberia hacerse més visible en las instituciones estatales. Yo voy a cen-
trarme mas en hacer visible el Estado en Catalufia. Hay una faceta obvia:
infraestructuras e inversiones son ejemplos claros, como podria ser uno
de ellos el establecimiento de sedes institucionales de autoridades inde-
pendientes en Catalufia. Todo eso tiene una dimension tangible y es
bienvenido. Pero hay otra faceta distinta, que es la que me interesa des-
tacar. El Estado tiene que estar en condiciones de tener una presencia en
los medios de informacién catalanes. Eso significa que el delegado del
Gobierno en Catalufia debe ser una persona de alto nivel politico, que
tenga ya el contacto de los principales actores politicos y sociales de
Catalufia. También quiere decir que cualquier cosa de las que en Catalu-
fia atribuimos «a Madrid» pueda ser defendida y discutida en Catalufia
en castellano y en catalan por alguien que represente a la Administracion
General del Estado. Sobre todo, no dejarlo en manos del partido gober-
nante en Madrid o de sus homologos en Cataluiia; las instituciones son,
y deben parecer, mas importantes que los partidos. Si en Catalufia se
critican las partidas para Catalufia en los presupuestos generales del Es-
tado, la primera reaccion debe tener lugar desde Cataluiia, en castellano
y catalan. Eso si, no como mera transmision de un argumentario, sino
con ruedas de prensa, preguntas incomodas incluidas. Idealmente, y lo
digo con plena conciencia de las dificultades normativas que comporta,
representantes de la Delegacion del Gobierno deberian poder compare-
cer ante el Parlamento de Catalufia para poder informar, recibir criticas
y responderlas.

Con eso no se produciran milagros. No desparecera de la noche a la
mafana el deseo de independencia. Incluso puede aumentar, si quien
representa al Estado en Cataluiia es una persona politicamente torpe que
crea que su cargo es una prebenda que hay que ejercer pasando desaper-
cibida. El orden constitucional se defiende mejor con didlogo y transpa-
rencia que con imposicion. Y recordando que tan constitucional es el
principio de unidad como el derecho a la autonomia.
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I. Laamnistia en su contexto

Quisiera sefnalar en primer lugar el acierto que, a mi juicio, repre-
senta incluir en esta jornada sobre la futura ley de amnistia una mesa de
debate que lleva por titulo «Ley de amnistia y cuestion territorial». Por-
que es obvio que esta proposicion de ley —hoy pausada en el Senado
pero que, de no ocurrir nada extraordinario, va a ser aprobada definiti-
vamente en el Congreso— no se explica y no tiene sentido si no es en
el contexto del conflicto de Catalufia, que se ha manifestado de manera
especialmente intensa en los Gltimos diez afios. Asi se muestra, clara-
mente, por su objeto —las acciones sancionadas o sancionables en el
terreno penal, administrativo y contable que se produjeron especial-
mente con ocasion de la consulta de 2014 y del referéndum de 2017,
pero mas ampliamente en el marco del llamado proceso soberanista o
independentista catalan—; por su finalidad —que la propia proposicion
de ley en su preambulo explicita sintéticamente como «un paso necesa-
rio para superar las tensiones referidas y eliminar algunas de las cir-
cunstancias que provocan la desafeccion que mantiene alejada de las
instituciones estatales a una parte de la poblacion»—; y también, por
supuesto, por sus efectos, pues es claro que la ley de amnistia no va a
ser inocua respecto del conflicto territorial catalan sino que constituye
un hecho destinado a tener una incidencia en el mismo, del modo que
intentaré analizar después, como también incidiria, de una manera dis-
tinta, el hecho de proseguir y mantener la persecucion penal de las ac-
ciones que van a quedar finalmente amnistiadas.
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La finalidad de mi intervencion es precisamente la de plantear algu-
nos elementos de reflexion al hilo de esta conexidn entre la futura ley de
amnistia y su contexto en el conflicto catalan. No entraré, por tanto, en
las cuestiones relativas a la conformidad de la ley con la Constitucion, el
derecho comunitario europeo o el derecho internacional de derechos hu-
manos, ni tampoco sobre los aspectos de técnica penal y procesal que
pueda presentar la ley, cuestiones todas ellas que han sido tratadas ya en
las mesas anteriores.

La primera de estas reflexiones es que, a mi entender, la situacion
que se produce con la actual ley de amnistia guarda alguna semejanza
con la de los despedidos en una huelga. En efecto, en cualquier conflicto
laboral que haya alcanzado una cierta intensidad y en cuyo desarrollo se
hayan producido despidos y sanciones, la primera cuestion que siempre
se plantea es la relativa a la readmision de los despedidos y el levanta-
miento de las sanciones. No es ésta la solucion del conflicto, pero si una
reivindicacion nueva y autébnoma, surgida al socaire de los aconteci-
mientos, que se convierte en una condicion o presupuesto para poder
abordar y resolver el conflicto original, en el sentido que sea. Desde
luego, no cabe llevar las semejanzas mucho mas lejos, pero si conviene
notar que, en general, estos conflictos no solo no se resuelven hasta que
se llega a un acuerdo sobre esta cuestion, sino que este nuevo elemento,
que adquiere sustantividad y trascendencia propias, puede influir signi-
ficativamente en el desarrollo de los hechos posteriores respecto del liti-
gio de fondo.

El simil de los despedidos sirve, creo, para ilustrar la conexion gene-
ral que puede establecerse entre la amnistia y el problema de fondo en
cuyo contexto surge: la ley de amnistia no resuelve el conflicto de Cata-
luna, pero despeja el terreno y facilita que pueda abordarse en unas con-
diciones mucho mas tranquilas y adecuadas. En este sentido, la ley de
amnistia se sitla en la misma senda que trazaron ya los indultos de 2021
y la reforma del Codigo penal de 2022, cuyas limitaciones pretende su-
perar, extendiendo y profundizando sus efectos.

Esta linea de respuesta contrasta vivamente con la utilizada por el
Estado —especialmente el Gobierno—hasta el afio 2019 para afrontar el
conflicto de Catalufia, conflicto que, a mi juicio, supone una auténtica
crisis constitucional, que no se ha podido resolver ni por via judicial ni
por la imposicién unilateral, como intentaré mostrar a continuacion.
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II. El conflicto de Catalunia como crisis constitucional

La situacion producida en Catalufia, a partir del afio 2014 especial-
mente, puede calificarse, efectivamente, como una auténtica crisis cons-
titucional. Esta es la calificacion que, sostenida por unos aunque discu-
tida por otros, creo que hay que aplicar a los acontecimientos que
tuvieron lugar a partir de esa fecha. En efecto, la consideracion en con-
junto de la situacién producida arroja pocas dudas sobre la cuestion. Asi,
y solo para sefialar los hitos mas importantes de este proceso, hay que
destacar, en primer lugar, la celebracion de una consulta popular sobre el
futuro politico de Catalufia (con una pregunta dual, sobre la constitucion
de Catalufia en un estado y sobre su caracter independiente, convocada,
primero, por Decreto 129/2014, de 27 de septiembre, y después, tras su
suspension por el Tribunal Constitucional, como «proceso de participa-
cion ciudadanay), que, a pesar de su impugnacion por parte del Gobierno
y su consiguiente suspension automatica por el Tribunal Constitucional,
acab6 produciéndose el 9 de noviembre de 2014; en segundo lugar, la
celebracion del referéndum del dia 1 de octubre de 2017 (con una pre-
gunta sobre la constitucion de Catalufia en un estado independiente bajo
la forma de republica), a pesar de la suspension previa por el Tribunal
Constitucional de la ley de referéndum aprobada por el Parlament de
Catalufia y del Decreto de convocatoria del mismo, producida en virtud
de las impugnaciones del Gobierno; en tercer lugar, la aprobacion por el
Parlament de Catalufia de una «Ley de transitoriedad juridica y funda-
cional de la Republicay, suspendida primero y anulada después por el
Tribunal Constitucional, al igual que las leyes anteriores sobre las con-
sultas populares y el referéndum; en cuarto lugar, la declaracion de inde-
pendencia aprobada por el Parlament de Catalufia el 27 de octubre de
2017, anulada por el Tribunal Constitucional en incidente de ejecucion
de la Sentencia del propio Tribunal que habia anulado previamente la
Ley del referéndum de autodeterminacion (STC 114/2017). A su vez, es
también indicativo de una situacion excepcional de crisis el uso por par-
te del Gobierno de los poderes extraordinarios previstos en el articulo
155 CE, en virtud de los cuales se disolvio anticipadamente el Parlament
de Catalufia, convocando nuevas elecciones al mismo, y se destituyo6 al
President y a los miembros del Gobierno de la Generalitat, asumiendo
sus funciones el Gobierno estatal hasta la constitucion de un nuevo Go-
bierno en Catalufia. Acciones y medidas, como se ve, todas ellas excep-
cionales, que expresan lo que resulta, a mi juicio, mas significativo y
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relevante en este conflicto: la quiebra del consenso constitucional sobre
el modelo territorial en su aplicacion a Cataluia.

Esta, la desaparicion en Catalufia del consenso constitucional sobre
el que se fundamentaba la configuracion de Catalufia como Comunidad
Autoénoma integrada en el sistema autondémico espafol, es una cuestion
que conviene considerar seriamente. En efecto, la Constitucion de 1978
se aprobo6 en Catalufia con un 90,5 % de votos favorables en el referén-
dum del 6 de diciembre de 1978, con una participacion del 67,9 % del
censo electoral, dando lugar a un nivel de aprobacion mayor del que se
produjo en el conjunto de Espafia, cuyos votos afirmativos representa-
ron el 87,8 % de los votantes, y éstos el 67,1 % del censo. Este amplio
consenso constitucional se prolongd con el Estatuto de Autonomia de
1979 (aprobado en referéndum con un 88,2 % de votos favorables y una
participacion del 59,7 % del censo) y también, aunque en menor medi-
da, con el Estatuto de 2006 (aprobado en referéndum con un 73,2 % de
votos afirmativos con una participacion del 48,9 %). Estos datos ponen
de manifiesto que existia, al menos hasta el afio 2006, un amplio, aun-
que decreciente, consenso constitucional sobre la Constitucion y el Es-
tatuto de Autonomia, que dan forma al autogobierno de Catalufa. Y
revelan también dos circunstancias de interés: primero, la Constitucion,
en 1978, con un proyecto futuro de autogobierno practicamente por
estrenar y con un amplio potencial de desarrollo, recibié en Catalufia
una aprobaciéon mayor que en la mayoria de territorios espafioles; y se-
gundo, que el nivel de aprobacion popular fue disminuyendo, aun man-
teniéndose como mayoritario, a medida que se iba concretando y desa-
rrollando el proyecto autondémico, con la aprobacion de las dos normas
basicas que concretan el autogobierno de Catalufia y lo configuran en
términos competenciales e institucionales.

Este consenso basico sobre la configuracion del autogobierno desa-
parece a partir de 2010. Asi lo revelan también algunos datos basicos,
como los relativos, en primer lugar, a la composicion de las mayorias
parlamentarias surgidas de las elecciones al Parlament de 2010, 2012,
2015, 2017 y 2021. En todas ellas, como se puede observar en el cuadro
adjunto, suman mas votos y escafios los partidos que forman el llamado
bloque soberanista, que llevan en sus programas propuestas que, de un
modo u otro, salen del marco constitucional vigente. Solo en las recien-
tes elecciones de mayo de 2024 este conjunto de partidos ha quedado por
debajo de la mayoria de votos y de escafios, aunque conservando una
fuerza muy notable.
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Resultados electorales Parlament de Catalunya (2010-2024)

2010 2012 2015 2017 2021 2024
% Esc. % Esc. % Esc. % Esc. % Esc % Esc
votos votos votos votos votos votos

CiU-Junts | 384 62 30,7 50 396 0 21,6 34 20,1 32 21,6 35
ERC 7 10 13,7 21 ’ 21,4 32 21,3 33 13,7 20
CUP 3,3 4 3,4 3 8,2 10 4,5 4 6,7 9 4,1 4
Al Cat 3,8
Total 48,7 76 47,8 74 47,8 72 47,5 70 48,1 74 43,2 61
PSC 18,4 28 14,4 20 12,7 16 13,9 17 23,3 33 28 42
IC-V
(ECP,CS) 7.4 10 9,9 13 8,9 11 7,5 8 6,8 8 5,8 6
f;‘s'dada' 34 | 3 | 76 9 [ 179 25 [ 253 36 | 56| 6 | 07 ] 0
PP 12,4 18 13 19 8,5 11 4,2 4 3,8 3 11 15
VOX 7,7 11 8 11

Parlament: 135 escafos. Mayoria absoluta: 68 escaflos

Por otro lado, y en el mismo sentido, las encuestas realizadas en este
periodo muestran también la desaparicién en Cataluiia del consenso
constitucional sobre el modelo territorial, ilustrando de forma empirica
la percepcion expresada por el president Montilla sobre la desafeccion
de la poblacion. Los sucesivos barometros del Centre d’Estudis
d’Opinio-CEO (hay que notar que el CIS dejé de preguntar sobre el ni-
vel de aprobacion de la Constitucion a partir de 2012) manifiestan con
claridad en Catalufia la pérdida de apoyo popular a la Constitucion y al
modelo territorial que se ha desplegado a partir de su aprobacion. Asi, en
el ultimo bardémetro conocido con preguntas sobre la cuestion (octubre
de 2023), solo un 21 % de los encuestados votaria en la actualidad a fa-
vor de la Constitucion, mientras que un 42 % lo haria en contra, un 14 %
en blanco o nulo y un 16 % no iria a votar. Esta no es una respuesta ais-
lada, fruto de unas circunstancias temporales o especiales. En efecto, en
los sucesivos bardmetros desde 2015 hasta 2024, en la pregunta recu-
rrente sobre la preferencia por la configuracion politico-institucional de
Catalufia (como region de Espafia, comunidad auténoma, estado dentro
de una Espana federal o estado independiente), las opciones preferidas,
invariablemente —aunque con diversos porcentajes— son aquellas que
se sitiian fuera del marco constitucional y suponen un mayor nivel auto-
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gobierno (estado independiente y estado dentro de un estado federal es-
pafiol), como se observa en el cuadro que figura a continuacion.

Pregunta de los Barémetros CEO sobre las preferencias de las relacion
Catalufia-Espaia

Evoluci
Resultats e

6 preferéncia per les relacions Catalunya-Espanya

xpressats en percenta

40

7
%
Za
s
2

e P S P 3 o & A a0 & 5
o ¥ O gF A S~ L S S

== Una regi¢ dEspanya == Un estat dins una Espanya federal
== Una comunitat autdnoma dEspanya Un estat independent

P 35. £n tot cas, com creu que hauria de ser la relacié entre Catalunya | Espanya? Creu que Catalunya hauria de ser

Puede hablarse, pues, de crisis constitucional —manifestada a través
de las acciones de las instituciones, las posiciones de los partidos politi-
cos y la opinién de los ciudadanos—, pero no es menos cierto que no
existe un diagndstico comun o compartido acerca de ella. No es éste el
momento de analizar esta cuestion con detenimiento, pero si creo que
pueden hacerse algunas consideraciones generales en torno a ella. Desde
luego, en primer lugar, no se trata, o al menos no solo, de un problema
ordinario relativo al funcionamiento o incluso al disefio inicial del Esta-
do autonomico, sino mas bien de una confrontacion entre dos visiones
de la unidad estatal [la unidad en términos uniformistas o pluralistas;
incluso, si se prefiere, la Espafia vertical y la Espafia horizontal, en ex-
presion de Garcia Carcel (2002); o, de alguna manera también, las dos
visiones enfrentadas de Espaiia de Ortega y Gasset (1964)], que la Cons-
titucion de 1978 parecié armonizar, pero cuyo desarrollo politico e ins-
titucional ha situado claramente en posiciones antagonicas.

Ese puede ser el marco general que explique la actual crisis consti-
tucional, pero, a su vez, en segundo lugar, hay causas proximas que la
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han desencadenado. Y entre ellas destaca, a mi juicio, el fracaso del
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006. La magnitud del
fracaso de un proyecto debe medirse por el alcance de los objetivos y de
las finalidades que perseguia y, también, por la altura de las esperanzas
depositadas en €l. Y, en este sentido, cabe resaltar que el nuevo Estatuto
de 2006 suponia, en pocas palabras, el intento de renovacion del pacto
constitucional sobre la posicion de Catalufa en el Estado, después de
una experiencia de desarrollo autonémico de casi 30 afios en la que se
habian manifestado muchos problemas, de indole diversa (de proteccion
de la identidad —especialmente lingiiistica—, competenciales, de finan-
ciacion, de relacion con el Estado), sin hallar vias adecuadas de solu-
cion: ni una «relectura» de la Constitucion o del bloque la constituciona-
lidad, como se propuso en un primer momento por una parte de la
doctrina y de las fuerzas politicas catalanas; ni la reforma constitucional,
politicamente imposible dada la creciente hostilidad entre los dos prin-
cipales partidos politicos espafioles y el uso que se ha hecho de la «cues-
tion catalanay, y después incluso de la propia Constitucion, como campo
de batalla electoral; ni, tampoco, un cambio de las practicas politicas
relativas al Estado autondmico y la relacion entre el Estado y las Comu-
nidades, y Catalufia en particular, por los mismos motivos anteriores y
por la consolidacion de una comprension de la igualdad territorial en
términos uniformistas y absolutamente contrarios a cualquier tipo de
diferenciacion o particularizacion.

En cambio, el modelo territorial espafiol de 1978, muy complejo
pero también muy flexible en su disefio, permite una via por la que se
puede incidir en la configuracion de una comunidad sin necesidad de
modificar el sistema general: el Estatuto de Autonomia. Y por esta via,
finalmente, se intento la actualizacion en Catalufia —y también en otras
comunidades que reformaron profundamente sus Estatutos de Autono-
mia, en términos muy parecidos— del pacto territorial de 1978. Los es-
tatutos de autonomia, como normas estatales que se elaboran y se aprue-
ban con la necesaria participacion y acuerdo de las comunidades
respectivas, pueden configurar importantes elementos del régimen com-
petencial, institucional, relacional y financiero de la comunidad, partien-
do unicamente del respeto del marco constitucional, sin necesidad de
ajustarse a un molde concreto, general y predeterminado. En ello reside,
precisamente, la esencia del Estado autonomico, que permite, a través de
esta norma singular que complementa la Constitucion para crear y con-
figurar cada comunidad y que forma parte del bloque de la constitucio-
nalidad, una considerable flexibilidad en la determinacion de las compe-
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tencias y del régimen de cada comunidad. Y ésta es, precisamente, la via
que se utilizo para la actualizacion del pacto territorial, treinta afios des-
pués del primero y fundacional. Treinta afios que, curiosamente, coinci-
den basicamente con el periodo temporal que Siéyes, en 1789, defendia
para revisar la Constitucion (33 afios, en concreto, que se correspondia
con la vida media de una persona en su época) y son bastantes mas de los
que sostenia Jefferson que debia durar la vigencia de una Constitucion
(19 afos, que se correspondia a una generacion), que, segun su conocida
expresion, debia pertenecer a los vivos, sin que las generaciones pasadas
ataran a las futuras. Aunque tiene so6lidas raices filosoficas, es dificil
compartir esta concepcion de la vigencia a término de las Constituciones
y muy especialmente estos concretos limites temporales, pero incluso
Madison, en su respuesta a la propuesta de Jefferson para establecer una
vigencia limitada de la Constitucion, reconocia que la supervivencia de
una forma de gobierno depende de la utilidad que ofrezca a las genera-
ciones futuras. Conviene traer esto a colacion, simplemente para resaltar
la necesidad de adaptar las normas constitucionales, incluidas especial-
mente las relativas a la constitucion territorial, a los nuevos tiempos y
sus nuevas circunstancias y requerimientos.

La reforma estatutaria de 2006 no era una reforma constitucional,
pero si una via adecuada para actualizar el pacto territorial dentro del
modelo general establecido en 1978 y superar algunos de los problemas
y deficiencias que habian mostrado treinta afios de experiencia de auto-
gobierno, dentro de un concreto desarrollo del Estado autonémico. El
recurso a esta via encerraba las dos ideas clave con las que se oriento la
reforma: debia producirse dentro del marco general establecido por la
Constitucion de 1978, en primer lugar; y, en segundo lugar, podia adop-
tar, en este marco, soluciones distintas a las producidas hasta el momen-
to, aprovechando la flexibilidad constitucional y el papel complementa-
rio del estatuto. Y con este espiritu se aprobé finalmente, después de un
largo y dificil recorrido, el nuevo texto estatutario, mediante el acuerdo
del Parlament de Catalufa y de las Cortes Generales y la ratificacion
posterior en referéndum de la ciudadania catalana. Como he dicho en
alguna otra ocasion, no resulta excesivamente aventurado suponer que
este nuevo pacto territorial hubiera permitido establecer un estatus para
Catalufia estable y suficientemente satisfactorio, al menos como lo habia
hecho el de 1979.

Sin embargo, esta operacion de reforma territorial limitada, a través
de la modificacion de uno de los elementos basicos del bloque la consti-
tucionalidad, fracas6. Los motivos hay que buscarlos en la fuerte contes-
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tacion politica que suscité en uno de los partidos estatales principales, el
Partido Popular, en aquél momento en la oposicion parlamentaria y que
no participo6 en el acuerdo sobre el nuevo Estatuto ni en el Parlament ni
en las Cortes Generales, y en la STC 31/2010, de 28 de junio (principal-
mente, pues habria que sumar las otras dictadas en los demas recursos
presentados contra el nuevo Estatuto), que lo desposeyo practicamente
de valor vinculante para el Estado. Porque la verdadera importancia de
esta sentencia, a mi juicio, no reside tanto en las disposiciones estatuta-
rias declaradas inconstitucionales y, en consecuencia, nulas (14, de dis-
tinta envergadura, sobre las 245 que contiene el Estatuto, y las 114 que
fueron impugnadas por el Grupo Popular del Congreso), sino en el hecho
de que, a través de declaraciones interpretativas —algunas llevadas al
fallo de la sentencia, otras no, pero que acaban formando parte igual-
mente de la doctrina del Tribunal—, se priva al Estatuto de practicamen-
te cualquier valor vinculante para el Estado. No se trata ahora de profun-
dizar sobre esta cuestion y sus implicaciones doctrinales, sino,
simplemente, de notar que con esta decision se dejaban sin efecto (o al
menos sin efecto obligatorio) los compromisos del Estado en el nuevo
pacto territorial que se habia alcanzado. El Estatuto perdia su condicion
de complemento de la Constitucion y sus efectos vinculantes se desple-
gaban solo con respecto a la Comunidad.

Este fracaso politico y juridico tuvo continuidad en la situacion pro-
ducida después de la STC 31/2010, en la que sigui6 vigente un Estatuto
distinto, en parte de su contenido y en el conjunto de su finalidad, del que
se habia aprobado por los parlamentos catalan y estatal y habia sido ra-
tificado en referéndum. Porque, a pesar de la resolucion del Tribunal
Constitucional, el Estado hubiera podido ajustar politicamente su actua-
cion a los criterios establecidos en el Estatuto, adecuando la legislacion
que tenia libertad para aprobar y modificar a las previsiones estatutarias
(en materia por ejemplo de Administracion de Justicia, de ejercicio de
las competencias o de financiacion) y, sobre todo, hubiera debido cum-
plir con aquellas previsiones que no habian sido declaradas inconstitu-
cionales (como por ejemplo las relativas a determinadas formas de par-
ticipacion de la Comunidad en el Estado o a la gestion tributaria en
Catalufia). Sin embargo, nada de ello ocurrié y el nuevo Estatuto resultd
practicamente irrelevante en la configuracion del autogobierno de Cata-
lufia y en su relacion con el Estado.

Si, en el modelo territorial de 1978, el estatuto de autonomia expresa
el acuerdo entre el Estado y la comunidad sobre la configuracion de su
autogobierno dentro del marco constitucional —cuestion que se refleja
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en su procedimiento de aprobacion y reforma y en su especial rigidez—
y es la norma institucional basica de la comunidad (art. 147.1 CE), pue-
de decirse que su invalidacion por el Tribunal Constitucional, en los
términos que se han apuntado, produjo una situacion de vacio, con un
pacto politico roto que no fue sustituido por otro y con una norma que
quedo sustancialmente disminuida. Los vacios tienden a llenarse, y este
vacio, que no ha sido cubierto ni desde un punto de vista politico ni juri-
dico, se ha intentado llenar, por parte de la Generalitat, con propuestas
diversas que han derivado hacia acciones unilaterales (la propuesta de
pacto fiscal, en un primer momento; el derecho a decidir, con una con-
sulta y un referéndum unilaterales, después; y una fallida declaracion
unilateral de independencia, finalmente); y, por parte del Estado, esen-
cialmente, con la defensa del statu quo y una actitud de reaccion ante las
acciones provenientes del Gobierno de la Generalitat y de su Parlament
—especialmente mediante instrumentos judiciales—, sin formular, sin
embargo, ninguna propuesta politica para intentar colmar el vacio pro-
ducido. Al final, esta situacion ha derivado en un conflicto abierto entre
las dos partes y las respectivas fuerzas mayoritarias en ambos lados, sin
cauce adecuado para su resolucion.

III. Las vias de resolucion de conflictos y el previsible papel
de la amnistia

Es bien conocido que los conflictos territoriales —y también los con-
flictos en general— pueden resolverse acudiendo fundamentalmente a
tres vias distintas: la decision judicial, esto es, por una instancia indepen-
diente que aplica reglas de Derecho; por la imposicion unilateral o for-
zosa de una parte sobre la otra; o bien por la negociacion entre las partes
implicadas, a la busqueda de una solucion que sea satisfactoria para to-
das ellas. Naturalmente, las tres no son excluyentes y pueden intentarse,
incluso simultdneamente, en el mismo conflicto. Y asi ha ocurrido en el
caso de Catalufia, aunque su uso respectivo ha presentado intensidades
distintas en sus diversas fases 0 momentos.

La via judicial, en primer lugar, ha tenido un protagonismo especial
a lo largo de todo el desarrollo del conflicto, a través del Tribunal Cons-
titucional y de los tribunales penales. Cabe notar de entrada que el Tri-
bunal Constitucional fue reforzado enormemente en sus poderes de vi-
gilancia y ejecucion de sus propias resoluciones en los momentos
iniciales del conflicto (Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, de refor-
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ma de la LOTC), precisamente con la vista puesta en este conflicto,
como se desprende con claridad de los debates parlamentarios de dicha
ley. Esta reforma confirié al Tribunal facultades para controlar, incluso
de oficio, el cumplimiento de sus resoluciones y adoptar medidas de
ejecucion a este fin, entre las cuales destacan las multas coercitivas, la
ejecucion sustitutoria con el auxilio del Gobierno o incluso la suspension
de «autoridades o empleados publicos de la Administracion responsable
del incumplimiento» (art. 92.4.b LOTC), asi como también la notifica-
cion personal de sus resoluciones a autoridades y empleados publicos y
la deduccion de testimonio a particulares para exigir, en su caso, respon-
sabilidades penales. Con caracter general, esta reforma de la LOTC de
2015 atribuye al Tribunal Constitucional la facultad de disponer en sus
resoluciones quién ha de ejecutarlas y las medidas para ello, asi como la
de resolver de forma expeditiva las incidencias que se produzcan en su
ejecucion (art. 92.1 LOTC). Y cuando se trata de resoluciones que acuer-
den la suspension de actos o disposiciones puede adoptar, de oficio o a
instancias del Gobierno, «las medidas necesarias para asegurar su debi-
do cumplimiento, sin oir a las partes», medidas que deberan, tras la au-
diencia posterior de las partes y del Ministerio Fiscal, ser ratificadas o
levantadas (art. 92.5 LOTC).

Como se ve, se trata de facultades de ejecucion sin parangédn en el
derecho comparado que, aunque fuera confirmada su constitucionalidad
(SSTC 185/2016 y 215/2016) y no dictaminadas desfavorablemente por
la Comision de Venecia (Dictamen 827/2015), fueron objeto de unos
durisimos votos particulares en el seno del propio Tribunal y de critica y
prevencion por la Comision de Venecia, que explicitamente dijo en sus
conclusiones que, aunque tal regulacion no contravenia ningtin estandar
europeo, porque no habia ninguno, no recomendaba la atribucion de po-
deres de ejecucion a los tribunales constitucionales. Aprobada la reforma
de la LOTC de 2015, estos poderes se unieron a las facultades de las que
ya disponia el Tribunal Constitucional desde su origen para intervenir en
los conflictos territoriales, muy especialmente a la de suspender, automa-
ticamente, las disposiciones y actos de todo tipo adoptados por las Co-
munidades Autébnomas a partir de la simple peticién del Gobierno en el
momento de impugnarlos. El Tribunal Constitucional, asi, se ha configu-
rado como un érgano especialmente potente para intervenir en los con-
flictos territoriales y, especificamente, en el conflicto de Cataluia.

Y, pertrechado con estos poderes, efectivamente, el Tribunal Consti-
tucional fue llamado a intervenir para suspender y anular practicamente
todas las actuaciones del Parlament y del Gobierno de Cataluia relacio-
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nadas con el llamado proceso soberanista. Asi, la larga lista de impugna-
ciones incluye la practica totalidad de las actuaciones legislativas y gu-
bernamentales catalanas orientadas a la celebracion de la consulta del 9
de noviembre de 2014 o del referéndum del 1 de octubre de 2017, inclu-
yendo las previsiones presupuestarias para ello, asi como las que tenian
por finalidad la creacion de las denominadas «estructuras de Estado» y
la transitoriedad juridica y la fundacion de una Republica catalana. Pero
no solo se impugnaron ante el Tribunal Constitucional actos legislativos
y administrativos, sino también resoluciones politicas aprobadas por el
Parlamento y actos de tramitacion parlamentaria, como la convocatoria
de sesiones, la admision a tramite de iniciativas legislativas, la celebra-
cion de debates y la votacidon de informes en el seno de comisiones de
estudio. Y, a partir de estas impugnaciones, el Tribunal ha empleado gran
parte de la extensa bateria de medios a su disposicion: la suspension de
los actos impugnados (no solo en virtud de la facultad del Gobierno de
suspender automaticamente los actos recurridos, sino en ocasiones tam-
bién como medidas cautelares en procesos de amparo interpuestos por
parlamentarios autondmicos); la anulacion por inconstitucionalidad de
las actuaciones impugnadas, a veces a través de incidentes de ejecucion
de resoluciones anteriores; la imposicion —y posterior levantamiento—
de multas coercitivas; la notificacion personal de sus resoluciones, con
advertencias y apercibimientos de responsabilidades en caso de incum-
plimiento, incluidas las penales, dando cuenta en ocasiones al Ministerio
fiscal. En esta extensa intervencion, en cambio, en lo que probablemente
constituya un signo de autocontencioén del Tribunal, quedaron inéditos
alguno de los poderes que la Ley Organica 15/2015 le habia otorgado, y,
de manera particular, la de suspender cargos publicos que se resistieran
al cumplimiento de sus resoluciones.

Con esta amplisima apelacion a intervenir, se coloco al Tribunal
Constitucional en una posicion central en el conflicto de Cataluiia, con-
virtiéndose en un actor con un acusado protagonismo, con un papel ac-
tivo de primer orden, que en muchas ocasiones tenia lugar, ademas, con
una gran inmediatez a los acontecimientos, debido especialmente a los
poderes suspensivos de que gozaba.

La intervencion del Tribunal Constitucional, sin embargo, no es la
unica de caracter judicial que se ha producido en este conflicto. A ella
hay que afiadir la de los tribunales penales que, a instancias del Ministe-
rio fiscal o de la accion popular ejercida por algunos grupos politicos,
han abierto numerosas causas por hechos relativos a lo que hemos deno-
minado en general proceso soberanista, algunas ya concluidas, muchas
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con sentencias condenatorias, y otras pendientes atin, con o sin medidas
cautelares, que han sido también profusamente utilizadas en estos proce-
dimientos y que han tenido efectos muy notables, no solo sobre la liber-
tad de los encausados sino también sobre sus derechos politicos e inclu-
so la situacion politica general, incluyendo el proceso de investidura del
Gobierno de la Generalitat. Ademas, a los procedimientos penales hay
que afiadir los de caracter contable, autdbnomos o a partir de una respon-
sabilidad penal previamente declarada, muchos de los cuales se encuen-
tran aun pendientes de resolucion definitiva.

La magnitud de esta respuesta penal se expresa tanto por el nimero
y la condicion de los encausados como también por los delitos imputa-
dos. Asi, han sido procesados tres presidentes de la Generalitat, diversos
miembros del Gobierno, dos presidentes del Parlament y otros miembros
de la Mesa y diputados/as, diversos altos cargos gubernamentales y ad-
ministrativos, mas de 70 alcaldes, varios dirigentes de organizaciones
sociales y numerosos activistas y manifestantes. El abanico de delitos
imputados, por su parte, abarca los de rebelion, sedicion, terrorismo,
organizacion criminal, malversacion de fondos publicos, desérdenes pu-
blicos y desobediencia, entre los mas significativos, habiéndose produ-
cido condenas, hasta el momento, por sedicion, malversacion de fondos
publicos, desérdenes publicos y desobediencia.

La accion penal ha tenido también una notable dimension interna-
cional, ocupando un lugar destacado la emision de varias 6rdenes euro-
peas de detencion, que han sufrido diversas vicisitudes y que, hasta el
momento, han resultado fallidas, bien por haberse retirado alguna de
ellas o por haberse resuelto en contra por parte de los tribunales de los
paises receptores. Hay que destacar también en este plano que gran par-
te de los procesos penales que han finalizado con condenas han sido
objeto de demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por
violacion de distintos derechos del Convenio de Roma, entre los que
destacan el derecho a un proceso equitativo, la libertad de expresion, la
libertad de reunién y de manifestacion y el derecho a la libertad y a la
seguridad, sin que, hasta el momento, el Tribunal de Estrasburgo se haya
pronunciado sobre ellas. Si lo han hecho en cambio el Comité de Dere-
chos Humanos y el Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria de la
Comision de Derechos Humanos, ambos de Naciones Unidas, respecto
de alguna de las comunicaciones recibidas de algunos procesados, de-
nunciando la violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. En este senti-
do, hay que notar que el Grupo de Trabajo ha considerado, en dos
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ocasiones, que la privacion inicial de libertad de los denunciantes —res-
ponsables politicos y activistas sociales que habian sido detenidos y pos-
teriormente encausados y sometidos a prision provisional— habia cons-
tituido una detencion arbitraria que entrafio la violacion de los derechos
reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 18
a21)y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19,
21,22 y 25) (Opiniones 6 y 12/2019, aprobadas el 25 y 26 de abril, res-
pectivamente, de 2019 por el Grupo de Trabajo sobre la Detencidén Arbi-
traria del Consejo de Derechos Humanos). Por su parte, el Comité de
Derechos Humanos ha dictaminado que la suspension de los diputados
catalanes autores de la comunicacion dirigida al Comité, en virtud de su
procesamiento por un presunto delito de rebelidon —que termind en con-
dena por sedicion—, vulnerd6 su derecho a la participacion politica, reco-
nocido en el art. 25 PIDCP (Dictamen respecto de la Comunicacion
3297/2019, aprobado el 12 de julio de 2022).

No es éste el lugar para analizar estas actuaciones penales, que en-
trafian una amplia y compleja variedad de cuestiones, pero si cabe subra-
yar que el enfoque de la actuacion del Estado en el conflicto de Catalufia
se ha producido en gran parte desde la perspectiva del derecho penal y
que esta reaccion penal ha pasado a ocupar un lugar central en el conflic-
to, con un efecto de realimentacion muy notable.

En segundo lugar, en el conflicto de Catalufia se ha recurrido tam-
bién a la segunda de las vias a las que se ha hecho referencia: la imposi-
cion unilateral o forzosa de una parte sobre la otra. En esta categoria hay
que situar en efecto la celebracion unilateral de la consulta de 2014 y el
referéndum de 2017, la aprobacion de las leyes de ruptura de 2017 y, en
fin, la declaracion de independencia y proclamacion de una Reptiblica en
Catalufia, a los que ya se ha hecho referencia. Y, por parte del Estado, en
esta via se inscriben tanto la aplicacion de los poderes extraordinarios
del articulo 155 CE en octubre de 2017 como el empleo de otras medidas
que, aun sin el amparo formal de esta prevision constitucional, suponian
también una intervencion extraordinaria de las competencias autonomi-
cas. Asi, en efecto, hay que calificar la intervencion financiera acordada
por el Gobierno estatal formalmente al amparo de la Ley 2/2012, de es-
tabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, pero que respondia
—como se declaraba explicitamente en las normas que se dictaron para
instrumentarla— a la finalidad de controlar la legalidad del gasto de la
Generalitat para evitar que se destinaran fondos publicos para sufragar
el referéndum o, en general, actuaciones relacionadas con el proceso
soberanista. Pero sin duda, el punto culminante de la respuesta estatal al
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conflicto de Catalufia mediante medios de intervencion forzosa fue la
aplicacion del articulo 155 CE, que comport6 la adopcion, por parte del
Gobierno y con la aprobacion del Senado, de una serie de medidas ex-
traordinarias entre las que destacan la destitucion del president de la
Generalitat, del vicepresident y de todos los miembros del Gobierno; la
disolucioén del Parlament y la convocatoria de nuevas elecciones; la su-
presion de diversos organos de la Generalitat y el cese de sus titulares y
otros altos cargos; y la designacion de organos del Estado para ejercer
las funciones de las autoridades y cargos cesados, especialmente la Pre-
sidencia y el Gobierno, designacion que se hizo a favor del presidente
del Gobierno estatal, la vicepresidenta, el Consejo de Ministros y los
ministros. Estas medidas extraordinarias suscitan diversas cuestiones
constitucionales, sobre las que aqui no procede entrar. Baste decir que el
Tribunal Constitucional las consideré conformes a la Constitucion
(SSTC 89 y 90/2019, de 2 de julio), pero que, precisamente por su enti-
dad y por su caracter excepcional, remarcado por el propio Tribunal,
constituyen el reflejo de una situacion extraordinaria que solo cabe cali-
ficar, como se ha venido haciendo aqui, como crisis constitucional.

No es éste tampoco el lugar para profundizar sobre las causas de
estas acciones unilaterales, y si son 0 no, unas y otras, el resultado de
intentos fallidos de negociacion y acuerdo. Baste a los efectos que aqui
interesan considerar que, objetivamente, tales actuaciones constituyen
acciones unilaterales por las que una parte ha querido imponer su volun-
tad a la otra para inclinar a su favor la resolucion del conflicto. Sin em-
bargo, es también ficilmente constatable que estos medios unilaterales
no han conseguido resolver la cuestion, logrando que una de las partes
se imponga sobre la otra. Por un lado, en efecto, la Generalitat de Cata-
lufia y las fuerzas politicas que formaban el Gobierno y la mayoria par-
lamentaria no han logrado celebrar un referéndum de autodeterminacion
que pueda ser reconocido por el Estado y/o por la comunidad internacio-
nal, ni menos aun han conseguido hacer efectiva la declaracion unilateral
de independencia y la proclamacion de la Republica catalana. Pero por
otro, la aplicacion por parte del Estado de los poderes de intervencion
extraordinarios del articulo 155 CE y las otras medidas de coercién di-
recta empleadas tampoco han conseguido resolver el fondo del conflicto.
Han tenido, sin duda, efectos importantes en su desarrollo y su aplica-
cion lo ha conducido por unos caminos determinados, pero resulta claro
que a través de estos medios no se ha resuelto el conflicto de fondo de
Catalufa, la relacion entre Catalufia y Espafia o, mas precisamente, la
posicion de Catalufia con respecto al Estado espafiol.
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En conclusion, creo que puede decirse que, una vez fracasada la re-
novacioén del pacto territorial que supuso el Estatuto de Autonomia de
2006, puede observarse un proceso de ruptura del consenso constitucio-
nal en Cataluiia, especialmente acelerado entre los afios 2014 y 2017. De
una parte, la Generalitat adopto una serie de iniciativas que, de forma
gradual e incremental, partiendo de la Constitucién con propuestas de
nueva financiacion y de consultas no vinculantes, se deslizaron hacia la
actuacion unilateral, hasta llegar a la convocatoria de un referéndum de
autodeterminacion y la declaracion de independencia, expresandose de
este modo la quiebra del consenso constitucional sobre el modelo terri-
torial. De otra parte, frente a estas iniciativas, el Estado sélo reacciond
en defensa del status quo, sin realizar propuestas o contrapropuestas de
caracter politico, con el argumento esencial de la defensa de la legalidad
vigente. Esta reaccion, asi, se ha caracterizado por recurrir a los instru-
mentos jurisdiccionales, tanto constitucionales como penales, y a los
poderes extraordinarios de intervencion forzosa, como la intervencion
financiera y la aplicacion formal del articulo 155 CE.

Ninguna de estas vias, sin embargo, ha sido capaz hasta el momento
de resolver el conflicto existente. De un lado, no se trata de un conflicto de
naturaleza juridica, que pueda ventilarse en sede jurisdiccional mediante
la simple aplicacion de las normas vigentes, incluso si tal aplicacion no
admitiera otras alternativas interpretativas. Y de otro, las medidas excep-
cionales derivadas del articulo 155 CE y otras que han sido aplicadas tie-
nen necesariamente caracter temporal, son en general reversibles y, a me-
nos que se subviertan completamente los derechos y libertades politicos,
el sistema representativo y el caracter abierto y no militante de nuestra
democracia, no pueden impedir la libre expresion de la ciudadania, la for-
macion de mayorias parlamentarias y gubernamentales que reproduzcan
las existentes ni el mantenimiento de un proyecto politico de caracter so-
beranista en Catalufia. Por su parte, las acciones unilaterales adoptadas
desde Catalufia no contaron ni con la legitimidad para ser reconocidas, en
términos de mayoria de votos expresados con todas las garantias, ni con la
fuerza suficiente para poder imponerse. Por tanto, hay que concluir que
estas vias, la judicial y la de la imposicion unilateral, las inicas practicadas
durante mucho tiempo, no han sido las adecuadas para resolver un conflic-
to de esta naturaleza. Mas bien al contrario, apuntan a que la tnica via
idonea es precisamente la inica que no se ha empleado o que solo ha em-
pezado a utilizarse timidamente y de forma tardia: la negociacion politica.

En efecto, la tercera de las vias indicadas para resolver conflictos, la
de la negociacion, solo ha sido intentada en el conflicto de Catalufia a
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partir de 2020, una vez superados los momentos algidos de la crisis
constitucional. En esta categoria cabe incluir la creacion de mesas de
dialogo y negociacion, primero entre el Gobierno del president Torra en
Catalufia y del presidente Sanchez por parte del Estado, y después entre
el Gobierno del president Aragonés y, de nuevo, el presidente Sanchez,
y ampliandose a otras fuerzas politicas después de las elecciones gene-
rales de 2023. Aunque las reuniones de estas mesas de didlogo han sido
muy escasas y sus resultados, al menos publicos y hasta el momento,
también muy limitados, su creacion ha supuesto un cambio esencial en
el enfoque del conflicto de Cataluiia, introduciendo la via del didlogo y
la negociacion, practicamente inédita hasta entonces. En esta via hay que
inscribir la concesion por el Gobierno estatal de indultos parciales a las
personas que fueron condenadas por el Tribunal Supremo a penas de
prision por los delitos de sedicion y de malversacion de fondos publicos
(Reales Decretos 456 a 464/2021, todos de 22 de junio), asi como la re-
forma del Codigo penal para suprimir el delito de sediciéon y modificar
los de malversacion de fondos publicos y de desordenes publicos (Ley
Organica 14/2022, de 22 de diciembre), todo ello con la finalidad reco-
nocida de sacar de los tribunales el conflicto de Catalufia y llevarlo al
terreno de la politica, en una reconduccion que esta resultando muy cos-
tosa y que se viene produciendo no solo con una gran oposicion politica,
especialmente por parte de los partidos opositores al Gobierno estatal,
sino también con una notable resistencia judicial.

A pesar de las dificultades, resistencias e incomprensiones, la via de la
negociacion y el acuerdo, siendo inidonea la via judicial y no disponiendo
ninguna de las partes de fuerza suficiente para imponer unilateralmente
una solucion perdurable, es la tinica que puede ofrecer un arreglo adecua-
do, estable y duradero o, al menos, tan estable y duradero como puede ser
este tipo de cuestiones, de hondas raices historicas. En efecto, si, como se
ha venido insistiendo, el conflicto de Catalufia es una auténtica crisis cons-
titucional porque se ha roto el consenso constitucional sobre el modelo
territorial, al menos en relacion con Cataluiia, resulta claro que la via ido6-
nea para resolverlo pasa por intentar construir un nuevo consenso, nego-
ciando una solucién que satisfaga razonablemente a todas las partes. En
otros lugares (Alberti, 2018) me he referido a las condiciones que, a mi
entender, deberian propiciar la reconstruccion de este consenso. Este, sin
embargo, no es el unico escenario posible en el que puede desenvolverse
el conflicto de Catalufia en el futuro proximo. Pueden contemplarse, ade-
mas, dos situaciones hipotéticas adicionales: la ruptura y el enquistamien-
to. La primera, no gozando ninguna de las partes de fuerza suficiente para
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imponerse, resulta menos probable, al menos en un futuro previsible. Por
ello, de no lograrse un nuevo consenso constitucional, el escenario mas
probable es el del enquistamiento del conflicto, con las graves consecuen-
cias que conlleva para Cataluiia, pero también para el conjunto de Espafia
y de su sistema constitucional, el hecho de que una parte significativa de
la poblacion y de las fuerzas politicas que la representan no se sientan su-
ficientemente integradas en el sistema politico y cuestionen el orden cons-
titucional existente. En el contexto histérico y politico actual no resulta
aceptable, ni viable, un sistema politico que no cuente con el consenso
general de la poblacion. Enquistar el conflicto politico de Catalufa supone
dejar fuera de la Constitucion a una parte muy significativa de la ciudada-
nia catalana y de sus fuerzas politicas, con el resultado de que el conflicto
quede abierto y sin perspectivas de resolucion. Una situacion asi generaria
sin duda tensiones y conflictos que, manifestandose de forma més o menos
aguda segn las circunstancias, imposibilitarian una convivencia politica
normalizada en el conjunto del Estado y supondrian un gasto extraordina-
rio de energia politica. Ademas, el enquistamiento del conflicto afectaria
al entero sistema constitucional espafiol, no solo al modelo territorial, y a
la funcién primordial de la Constitucion, que dejaria de jugar el papel de
integracion politica que le corresponde de forma esencial, sirviendo de
cauce para la resolucion de los conflictos politicos a partir de la garantia de
los derechos y libertades de todos los ciudadanos.

La ley de amnistia intenta desandar el enfoque penal que se ha aplica-
do al conflicto de Catalufia y que ha ocupado un lugar central en la actua-
cion del Estado en el mismo y, con ello, se inscribe claramente en esta
tercera via, la de la negociacion, que deberia poder conducir a la recons-
truccion del consenso constitucional sobre el modelo territorial y la posi-
cion de Cataluiia. Como se ha dicho al principio, recurriendo al simil de
los despedidos en una huelga, constituye una medida que allana el camino
y favorece las condiciones para que pueda desarrollarse una via de nego-
ciacion con esta finalidad. A pesar de todas las dificultades y resistencias,
¢ste es hoy, a mi juicio, el inico cauce que ofrece alguna posibilidad para
intentar un acuerdo razonable de solucion al conflicto politico de Cataluiia.
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La amnistia en clave autondmica:
un estudio demostrativo desde el principio
de igualdad territorial
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El presente analisis de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de
amnistia para la normalizacidn institucional, politica y social en Catalu-
fia parte de abordar su contenido en clave territorial, conexion que se
acometera desde una triple perspectiva, fruto de su proyeccion a efectos
expositivos en tres planos de distancia, uno cercano, otro medio y un
tercero mas alejado, de modo similar a la presentacion de los demostra-
tivos, esta, esa y aquella. Sentada esa propedéutica, esos tres planos de
analisis confluyen, como circunferencias concéntricas, sin que podamos
desconectar ninguno de sus contenidos, resultando el siguiente mensaje:
la amnistia no es aislable de un contexto que afecta a su naturaleza juri-
dica y territorial. En el primero de esos planos apuntaremos a un analisis
de causalidad sobre el que también se insertara una valoracion en clave
temporal.

Otro apunte inicial sera que estas reflexiones trataran de acotarse al
plano juridico-constitucional, buscando siempre la relevancia constitu-
cional, siendo conscientes de la fragilidad la frontera entre las cuestiones
aqui debatidas y de su tendencia a la confusion, especialmente desde
aspectos politicos, pero también economicos, sociales y culturales.

I. ESTA: La forma territorial del Estado espafol
y la Ley Organica de amnistia
Un analisis de la «relevanciay territorial de la Ley Organica de am-

nistia para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia
pasa por un estudio de la literalidad de su articulado, de los debates en
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sede parlamentaria que la han acompanado, del contexto social y poli-
tico en el que se inserta y se gesta, asi como de los informes que, espe-
cialmente, desde los cuerpos técnicos de las camaras legislativas, se han
redactado [Nota de la Secretaria General relativa a la Proposicion de
Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y
social en Catalufia. Secretaria General del Congreso de los Diputados
20 de noviembre de 2023; Observaciones técnicas a la proposicion de
Ley Orgénica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y
social en Catalufia (expediente 122/19) Letrados de las Cortes Genera-
les adscritos a la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados.
10 de enero de 2024; Informe del Contenido autonémico de la Proposi-
cion de Ley Orgénica de amnistia para la normalizacion institucional,
politica y social en Cataluiia (BOCG, Senado, 5 de abril de 2024, num.
82, pp. 28-42)].

Lo primero que tenemos que reparar es que Catalufia aparece una
docena de veces en el texto, como sustantivo que se completa con su
adjetivacion catalana, «sociedad catalana» (EM V.7) o catalan, «proceso
independentista catalan» (EM II. 7, V1.2 o art. 1.1). Por lo tanto, a la
pregunta de si existe un contenido o impacto autonémico de la ley, la
respuesta inicialmente es afirmativa. Para ello, hemos de partir del pro-
pio titulo: la Ley Organica de amnistia para la normalizacién institucio-
nal, politica y social en Catalufia. Esta se enmarca en un «contexto con-
cretoy (EM.1) y ese es de anclaje territorial, especificamente referido a
la Comunidad Auténoma de Catalufia.

Para reforzar esta posicion acudiremos a tres referentes: primero, la
literalidad del texto, en el que ahondaremos en la motivacion de la ley;
segundo, el procedimiento de su tramitacion en el Senado, concretamen-
te en la Comision General de Comunidades Autonomas, desde el analisis
del Informe de la Ponencia; tercero, el debate que en el seno de dicha
Comision se desarrolld en la sesion celebrada el lunes 8 de abril de 2024
(Diario de Sesiones. Cortes Generales. Senado. XV Legislatura. Comi-
sidon General de las Comunidades Auténomas. pp. 1-62).

Primero: la literalidad del texto y la motivacion de la Ley Organica.
Cualquier disposicién normativa debe sustentarse sobre una motivacion,
tener una razon y, coherentemente con ello, identificar un objetivo. En el
supuesto que nos ocupa, la excepcionalidad que va aparejada a la amnis-
tia enfatiza ese deber de motivar, «exteriorizar las razones que justifican
su excepcional iniciativay» (Cruz Villalon, 2023-2024: 58), que ha de
incluirse en el control que se realice de la ley, no solo formalmente, es
decir, que se haya cumplido con ese requisito, sino materialmente, que
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lo sustentado en esa fundamentacion o motivacion sea, en principio, ve-
raz y luego constitucional.

La finalidad de esta Ley Organica se epitomiza en «excepcionar la
aplicacion de normas vigentes a unos hechos acontecidos en el contexto
del proceso independentista catalan en aras del interés general, consis-
tente en garantizar la convivencia dentro del Estado de Derecho, y gene-
rar un contexto social, politico e institucional que fomente la estabilidad
econdmica y el progreso cultural y social tanto de Cataluia como del
conjunto de Espafia, sirviendo al mismo tiempo de base para la supera-
cion de un conflicto politico» (EM. 11, 7). Por consiguiente, hallamos un
doble objetivo, uno técnico juridico que incardina con la definicion de
amnistia, y otro politico-social que podemos asociar a la tranquilidad y
paz social, bajo la que se subsumiria la econémica, la cultural y la poli-
tica. Ambos confluyen territorialmente, pues el primero se vincula al
proceso independentista catalan y el segundo tanto a Catalufia como al
conjunto de Espana.

Teniendo como guia esa referencia territorial, en esta motivacion
aflora el término proceso independentista, que se configura como epi-
centro del objeto de la norma, que pasa por finalizar la ejecucion de las
condenas y los procesos judiciales y que afectan a todas las personas, sin
excepcion, que participaron en dicho proceso (EM 1. 6).

En la precision de lo que la Ley Organica entiende por proceso inde-
pendentista cabe realizar una acotacion espacial, «en Cataluna» (EM. II.
1), y otra temporal, referida a su delimitacion en el tiempo, periodo de
desarrollo del proceso independentista. Esta se refiere, tras la modifica-
cion en las enmiendas transaccionales en el Congreso de los Diputados
—tras su forzado retorno a la Comision— al periodo entre 1 de noviem-
bre de 2011 y 13 de noviembre de 2023 (doce afios y doce dias). En ese
tramo hay dos referentes concretos, la consulta de 9 de noviembre de
2014 y el referéndum de 1 de octubre de 2017 (curiosamente pasan a
identificarse en el articulado de la ley ambos como consultas, art. 1. 1).
Referencias concretas que se han de ampliar a lo que se identifica como
«precedente» y que alude al intenso debate sobre el futuro politico de
Catalufia tras la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto
(STC 31/2010, de 28 de junio).

La motivacion de la Ley exige esa contextualizacion que se plasma-
ria graficamente como una sencilla operacion de suma (A+B=C), donde
A seria ese precedente, B seria el proceso independentista y C, resultado,
con el que se condensa esa motivacion atinente a «la desafeccion de una
parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones estatales»
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(EM L. 3). Desafeccion que no ha desaparecido y cuyas cenizas se aven-
tan cuando afloran las manifestaciones legales de tal proceso, especial-
mente en el orden penal.

Esta identificacion del «proceso independentistay puede ser cotejada
con las referencias al mismo en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. No es casualidad que su recepcion se asociase inicialmente en la
STC 133/2014, de 22 de julio, FJ 9, caso Otegui, al «proceso indepen-
dentista y de implantacién del socialismo en los territorios que hoy agru-
pa a las Comunidades Auténomas de Euskadi y Navarra» (paralelismo
que no debemos descuidar y que ahondaremos en el apartado tercero de
esta reflexion). Referido a Catalufia, el «proceso independentista cata-
lan» se define como «proceso encaminado a lograr la independencia de
Catalufa fuera de las vias legales» (STC 30/2019, FJ 5), independencia
entendida como «fin de la vigencia de la Constitucién» (STC 47/2022,
de 24 de marzo, FJ 8), a su vez equivalente a «proceso soberanista»
(STC 31/2022, de 7 de marzo, FJ 4, caso Asamblea Nacional Catalana),
al hilo de la campaia para «promover la creacion de las condiciones
politicas y sociales necesarias para constituir el Estado catalan propio,
independiente, de Derecho social y democratico. La Ley Organica acota
temporalmente ese proceso independentista, al que también se alude de
modo sustantivo cuando se sometio a su consideracion la internacionali-
zacion del mismo (STC 47/2022, de 24 de marzo, FJ 4).

Igualmente interesante, en esta motivacion literal de la Ley Organi-
ca, es el término «interés general» que, pese a su consideracion como
concepto juridico indeterminado, se llega a fundir con el de «garantizar
la convivencia dentro del Estado de Derecho». Sobre si ese interés gene-
ral es un velo para otro interés particular, la doctrina no tiene mucha
discrepancia y alude al mismo como una falacia (Atienza, 2024: 213-
216). Aqui es donde procede insertar una relacion de causalidad, en cla-
ve territorial, que no hallamos. La amnistia no tiene causa en un proble-
ma territorial, sino en la aritmética parlamentaria necesaria para una
investidura en la XV legislatura.

La afectacion territorial de la Ley Organica se complementa con la
apelacion al multilateralismo, a los «poderes territoriales que conforman
nuestro Estado autonoémicoy, de la mano de la STC 42/2014, de 24 mar-
7o, conminados a resolver mediante el didlogo y la cooperacion los pro-
blemas y la busqueda de soluciones en el ambito territorial (EM III. 5).

Es decir, desde la literalidad de la Ley Organica queda clara su rele-
vancia territorial, no en términos de causalidad, sino en términos conse-
cuenciales de afectacion.
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Segundo: Informe acerca del contenido autonomico de la Proposi-
cion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional,
politica y social en Cataluria, en el Senado. A mayor abundamiento, en
la tramitacion de la proposicion en el Senado, la Ponencia de la Comi-
sion General de las Comunidades Autonomas realiz6 un «Informe acer-
ca del contenido autonémico de la Proposicion de Ley Organica de am-
nistia para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia»
(Boletin Oficial de la Cortes Generales, Senado de 5 de abril de 2024,
pp. 28-42).

Previamente, podemos entender razonable y ajustada a derecho que
esta Comision entienda de la proposicion, si la conectamos con las fun-
ciones que el Reglamento del Senado le atribuyen de forma prolija en
una relacion abierta que se enumera en mas de una veintena de cometi-
dos. Asi, el articulo 56 de dicho Reglamento, en su apartado b, senala de
modo expreso su competencia para «informar del contenido autonémico
de cualquier iniciativa que haya de ser tramitada en el Senado». Adicio-
nalmente, la clausula que se inserta en su apartado h, atribuyendo fun-
ciones a dicha Comision en la definicion de «ambitos especificos de
encuentro», desde los principios de cooperacion y coordinaciéon, que
trascendiendo la dimension formal y su plasmacion en convenios y
acuerdos, encajay al fin y a la postre se presenta como una de las razones
fundamentadoras de esta ley.

Realizado el 4 de abril de 2024, estd redactado a partir de 17 epigrafes,
de los cuales uno realmente se conecta de forma especifica con el titulo
—«contenido autonémico de la Proposicion de Ley Orgénica»—, siendo
el primero y el ultimo remisiones contextuales y conclusivas al mismo.
Los restantes son una reproduccion del informe técnico de la camara alta
de 18 de marzo de 2024. Partiendo de glosar los antecedentes, que se des-
criben como «la insurreccion de los poderes publicos de la Comunidad
Auténoma de Catalufia en septiembre y octubre de 2017», se identifica el
proceso independentista en Catalufia como el epicentro espacial y tempo-
ral de referencia de la entonces proposicion y, por consiguiente, del Infor-
me de la Ponencia. Tres consecuencias primarias se desgranan de este
hecho: su consideracion como la mayor vulneracion del principio de soli-
daridad (art. 2 CE) que una Comunidad Auténoma ha perpetrado; la dero-
gacion unilateral de la Constitucion que se realizo en octubre de 2017 y la
deslegitimacion que ello supuso del Estado en su conjunto, como Estado
autondmico, y, singularmente, del Senado como cdmara de representacion
de las provincias y de las comunidades autdnomas, esto es, una deslegiti-
macion de las instituciones de naturaleza territorial del Estado.
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La dimension autondmica de la entonces proposicion a juicio del in-
forme del Senado se centra en dos grandes ambitos, segun se analiza en su
apartado segundo bajo el titulo «contenido o dimension autondémica de la
ley de amnistia» (pp. 30-31). El primero de ellos lo podemos catalogar de
naturaleza politica con relevancia constitucional y se conecta a la deslegi-
timacion global del Estado autondmico como consecuencia de una parale-
la legitimacion de su quebrantamiento, por la cobertura otorgada al proce-
so independentista que se realiza en la proposicion de la mano de amnistiar
a todos, sin excepcion, los que participaron en dicho proceso. El segundo,
de naturaleza estrictamente juridico-constitucional, se centra en que la en-
tonces proposicion incide de modo directo en los principios esenciales y
constitucionales sobre los que se asienta. Asi, el principio de solidaridad
que se equipara con otro principio esencial en los estados descentralizados
como es el de lealtad federal, reconocido por nuestra jurisprudencia cons-
titucional como plenamente vigente y sobre el que hemos abogado por
constitucionalizar (Seijas, 2018: 1985). El principio de igualdad también
seria vulnerado por esta Ley Organica. La igualdad en su dimension auto-
ndmica quedaria lesionada, pese a que la amnistia se focaliza en personas,
ya que la vinculacion de esas personas a una sola comunidad auténoma,
Catalufia, rompe la igualdad formal con la que la Constitucion concibe a
las comunidades (arts. 2 o 137 CE). El principio de seguridad juridica,
imprescindible para todo Estado de Derecho y para la regulacion de su
forma territorial, que toma como referentes la Constitucion y los estatutos
de autonomia, también estaria afectado. Igualmente, el interés general, que
integra e implica a todas las comunidades auténomas, pero que se difumi-
na en un interés particular, se quebrantaria desde esta ley. Aqui el interés
particular es el interés de determinados sujetos implicados en el proceso
independentista, beneficiarios de la amnistia, pero sobre todo un interés
particular y coyuntural de conseguir una investidura. Dice el Informe (p.
32) que «la finalidad real de la Proposicion de Ley Organica de amnistia
era lograr los siete votos de los diputados de Junts».

Esta dimension autonémica de la Ley Orgénica se concreta con un
ejemplo relevante de afectacion autonomica, el que tiene como eje la
malversacion, por su incidencia en detraer caudales publicos que reper-
cutiria en el sistema de financiacion de las comunidades autonomas, par-
ticularmente las de régimen comun, y con ello en uno de los elementos
clave sobre los que se erige el Estado autonomico.

Por tltimo, y no menos importante, se alerta sobre el hecho de que esta
proposicion sentaria un serio precedente «muy peligroso para la subsisten-
cia del Estado autonomico» (p. 31). Aqui estariamos frente a un argumen-
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to teleologico, al proyectarse su formulacion sobre potenciales consecuen-
cias de la ley. Frente a lo que la literalidad del preambulo contempla, su
tramitacion y ulterior aprobacion puede alentar todo tipo de movimientos
separatistas y actos insurreccionales, contra los principios que sustentan el
Estado autonomico (unidad, igualdad, autonomia y solidaridad), en con-
secuencia, sobre su propia existencia, en lo que seria un auténtico efecto
boomerang. En este sentido, se apunta la generacion por la proposicion de
una desviacion de poder, conectado a la vulneracion del principio consti-
tucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, vatici-
nando prospectivamente su resultado futuro: «la amnistia ni pretende ni va
a conseguir reconciliacion alguna. Al contrario, alienta a los amnistiados a
volver a incurrir en comportamientos antijuridicos por los que no han
mostrado arrepentimiento alguno y provoca la division de los espafioles.
Lo tnico que se pretende con la Ley de amnistia es algo que no aparece en
la Exposicion de Motivos de la ley: obtener el apoyo de los diputados de
Junts a la investidura del Presidente del Gobierno» (p. 41). Esta explica-
cién pro futuro no tendria mucho sentido, salvo cuando reparamos en que
el propio legislador incorpora esa dimension prospectiva y «cuasiproféti-
ca» a su regulacion. Al considerar la ley como un paso necesario para su-
perar las tensiones derivadas del proceso independentista y eliminar la
desafeccion de las instituciones estatales, se alerta sobre que esas «conse-
cuencias» (tensiones y desafeccion) «podrian agravarse en los proximos
anos» (EM 1I1.6). Asi, si el legislador la utiliza en su argumentacion, tam-
bién es valida para una contraargumentacion.

Esa vocacion profética del legislador es un auténtico desvario, que
no se compensa ni por quienes en su réplica han vaticinado justamente
lo contrario, ni por aquellos que han creido corroborar esa vis milagrosa
y taumaturgica en los resultados de las elecciones catalanas de 2024 y en
la investidura de su presidente. En cada voto no hay una nota al pie que
explique su porqué, dado que seria una causa de su invalidacion por
nulo. Hay tantos porqués como votos y hay tantas razones como ciuda-
danos. Trazar una ecuacion que vincule un resultado electoral a una pre-
diccion plasmada normativamente es una burda simplificacion y una
rotunda falacia.

Este Informe concluye con tres argumentos que concentrarian la
afectacion autondmica de la proposicion:

— Desde el punto de vista politico, la deslegitimacion del Estado, de

su derecho y de sus instituciones. El Senado, el Gobierno, el Tri-
bunal Constitucional y el Poder Judicial (p. 42).
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— Desde un punto de vista juridico, «debilita la fuerza vinculante de
los principios del Estado de Derecho y la normalizacion de la
Constitucion». Con ello se crearia un precedente nefasto.

— El tercer argumento tiene una naturaleza teleologica de impacto
territorial, al sostener (p. 42) que «la Proposicion de Ley Organi-
ca de Amnistia deja desprotegido el Estado Autondémico al sentar
un precedente peligroso para su propia supervivencia, puesto que
ofrece una expectativa de impunidad a todo tipo de movimientos
separatistas y de actos insurreccionales que, en el futuro, puedan
volver a desafiar los principios constitucionales de unidad, auto-
nomia y solidaridad sobre los que se asienta nuestro modelo de
organizacion territorial. Asimismo, el Senado —Céamara de re-
presentacion territorial— ve fraudulentamente neutralizadas sus
facultades reconocidas por el articulo 168 CE, al esquivarse, me-
diante el procedimiento de una ley organica, la via obligada de
una reforma constitucional».

La conclusion del Informe se condensa en un veredicto rotundo que
cataloga la proposicién como «el mayor atentado contra el principio de
seguridad juridica que se ha producido en Espafia desde la aprobacion de
la Constitucion de 1978».

Tercero: El debate en la Comision General de Comunidades Auto-
nomas. El debate que derivo en la aprobacion de dicho Informe, celebra-
do el 8 de abril de 2024, es otro de los referentes mas ilustrativos en la
conexion de la proposicion al modelo territorial del Estado autondmico.
La valoracion global del debate es «mas de lo mismo», un monumento a
la polarizacion, a la fragmentacion y al monodlogo ideoldgico y partidis-
ta que impregna la realidad politica espafola.

En ese debate podemos distinguir tres bloques: uno, el de quienes
niegan cualquier tipo de afectacion territorial de la proposicion; dos,
quienes esgrimen su grave incidencia sobre el Estado autondmico vy, tres,
el discurso del entonces presidente de la Generalitat de Catalufia que
merece un punto y aparte por presentar sin tapujos un proyecto mas am-
plio, del que la amnistia solo es un primer asiento.

La inexistencia de un contenido o impacto autonémico de la propo-
sicion se sustenta sobre tres argumentos. El primero, la no colision o
intromision por parte de la proposicion de ley en las competencias de
las comunidades autéonomas (voto particular n.° 2, presentado por el
Grupo Parlamentario Socialista y defendido por el senador Remirez
Apesteguia, p. 4). A este respecto, es preciso recordar que las comuni-
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dades autéonomas no pueden resumirse en un elenco de competencias,
aun siendo este uno de los contenidos esenciales de su autonomia y de
su estatuto (art. 147.2.d CE). Las comunidades autdnomas son Estado y
Estado es Constitucion. En sus estatutos se consagran instituciones, ba-
sicas y propias, que quedan desvirtuadas, ubicadas en una posicion de
desigualdad respecto a las instituciones catalanas, especialmente su pre-
sidente. Sus ciudadanos tienen derechos, que se aplican de modo dife-
renciado si se vinculan a actos del proceso independentista catalan o no,
y la gestion de sus politicas publicas pende de una financiacion que
también se afectaria si se asume la amnistia de malversaciones y las
condonaciones de deuda, deuda en parte generada por ese uso fraudu-
lento de los recursos publicos.

Un segundo argumento que rechaza esa dimension autondmica de la
proposicion estriba en catalogar la ley de modo exclusivo como «una ley
de ambito estatal en materia penal» (voto particular 3°, de Junts, defen-
dido por la senadora Pallarés Piqué, p. 8). Seria un espacio vinculado a
la exclusividad del Estado, ex articulo 149.1.6 CE, que no repercutiria en
las comunidades auténomas. Empero, la propia titulacion de la norma,
bien sea por su naturaleza singular o por su caracter excepcional, ya
alude a una comunidad auténoma, Cataluiia, por lo que esa exclusividad
estatal competencial de origen se modula porque en su contenido se
atiende a una sola comunidad, Catalufia, y el Estado y su regulacion no
puede acotarse a ese referente, aunque en ocasiones podamos pensar lo
contrario.

El tercer argumento de este primer bloque se cifie a la no afectacion
estatutaria. Asi, el senador Poveda Zapata sostiene que «ni uno solo de
los representantes de las comunidades auténomas hoy aqui ha podido
sostener que la ley vulnera ni uno solo de los estatutos de autonomia en
ninguno de sus articulos» (p. 43). Al margen de su fundamento, al menos
esa afirmacion entra en franca contradiccion con lo sostenido en el deba-
te, donde, a modo de ejemplo, el senador Sdnchez Capuchino, de desig-
nacion autondmica por la Comunidad de Madrid, si llegd a identificar
preceptos del Estatuto de la Comunidad de Madrid afectados (asi, el art.
1.3, que defiende la igualdad para todos los madrilefios, de conformidad
con el principio de solidaridad entre todas las nacionalidades y regiones
de Espafia; art. 7.1, «Los derechos y deberes fundamentales de los ciu-
dadanos de la Comunidad de Madrid son los establecidos en la Consti-
tuciény, o su dimension material, regulada en el apartado 4 de ese arti-
culo séptimo). Articulos que con similar factura podemos hallar en otros
estatutos de autonomia.
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La argumentacion de la efectiva afectacion autondémica de la propo-
sicion arranca de la defensa del informe, asumida por el exalcalde leonés
Silvan Rodriguez, senador del Grupo Popular, que sintetiza esa inciden-
cia en la ruptura de la igualdad de los espafioles en funcién de sus terri-
torios, la ruptura del principio de solidaridad y la adulteracion del siste-
ma de financiacioén autondémico, «al servicio de la obtencion de réditos
politicos unilaterales» (p. 3). Los riesgos para la supervivencia de la es-
tructura del Estado autonémico, tal y como lo hemos considerado hasta
nuestros dias, se concentran en los envites que desde la proposicion se
realizarian: la deslegitimacion al Estado en su conjunto y a su forma te-
rritorial; la impunidad para la destruccion de la unidad de Espafia; la
afectacion de la igualdad (argumento mas recurrente, desde las represen-
taciones de Cantabria—p. 30—, a los que se agrega la solidaridad —Sanz
Cabello, desde Andalucia, p. 28—; la desautorizacion al Senado, como
institucion de referencia en dicho modelo territorial y el descenso «al
ambito de la irrelevancia a otros territorios e instituciones con intereses»
igualmente legitimos, en materia de educacion, sanidad a la que se refi-
1i6 el presidente de la Comunitat Valenciana, Mazon Guisol, p. 16). Los
argumentos mas reiterados focalizan su punto de mira en la afectacion
de la igualdad, la igualdad entre territorios. Asi, Fernandez Mafiueco,
desde la Presidencia de Castilla y Leon, sostiene que «estos mismos
delitos terminan en condena en Comunidades Auténomas, como en Cas-
tilla y Leon, y absolucion en Catalufiay (p. 24). Otro dato resefiable de
esa afectacion se refiere a la convivencia. Si desde la proposicion se
busca mejorar esa convivencia, «esta se complica en el resto de Espafia»
(Calvo Pouso, consejero de Presidencia de Galicia, p. 25). Razones fis-
cales se concentraron en ver como la dimension econdomica de la propo-
sicion iba a redundar en una minoracion de los recursos para sus ciuda-
danos (Madrid o Galicia). En resumen, los representantes de las
autonomias que concurrieron, unidos por el denominador comun de su
vinculacion al Partido Popular, se consideraron concernidos y perjudica-
dos, siguiendo la expresion literal del representante riojano (p. 31).

El monologo del entonces presidente catalan merece un tratamiento
separado de las dos posiciones marcadas. Lo primero a destacar es su
presencia. Que se digne a acudir a un foro multilateral ya es en si signi-
ficativo. Lo segundo es que no fue a escuchar, ni a conciliar, sino que
lanz6 un mensaje unidireccional, sin atender a mas razones, ausentando-
se fisicamente por si quedaba alguna duda de otra voluntad. De su dis-
curso cabe sacar tres mensajes. El primero, el de su fortaleza frente a la
debilidad estatal. Habla de un Estado muy débil, erigido sobre «cimien-
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tos muy débiles» (p. 13), del que obtiene, él y sus aspiraciones —no
tanto en calidad de presidente de todos los catalanes, sino de los que
imperativamente han sustentado la formacion politica de Junts— todo lo
que quiere («la amnistia de la noche a la mafiana dejé de ser inconstitu-
cional, dejo de ser imposible» (p. 11). Eso supone que la relacion con el
Estado es bilateral, «de t a t», en una paridad que en absoluto contem-
pla la Constitucion, donde el Estado central devendria en un primus inter
pares respecto a todas las autonomias. El segundo es que pone nombres
al anonimato de la entonces proposicion. Asi, habla de Puigdemont, Ro-
vira, Comin y Wagenberg (p. 12). El tercero, y mas importante, es que
quita el velo a la proposicion de amnistia y la contextualiza en un pro-
yecto de que es solo su primer estadio, su antesala. Ese proyecto tiene
dos pilares y un frontispicio. El primer pilar es la celebracion de un refe-
réndum en Catalufia sobre la independencia. De forma paralela, segundo
pilar, la articulacion de un sistema de financiacion singular para Catalu-
fia, en el que gestionen directamente todos los recursos que generen,
acompafiandose de una «cuota de solidaridad». El frontispicio es que
Catalufia sea independiente. Esa sinceridad se agradece, para dejar de
hacer especulaciones y futuribles sobre el sentido de esta ley.

Llegados a este punto cabe condensar el mensaje de este primer epi-
grafe sobre la incidencia de la proposicion de ley en el marco territorial.
Esta afectacion es afirmativa. Atenta al modelo autonomico, a su diserio
constitucional, donde la autonomia cobra sentido desde la unidad, una
unidad que le confiere el Estado. Desde la amnistia, ese Estado pasa a
ocupar una posicion menor que se extrapola al resto de comunidades
autonomas, siendo el epicentro del modelo la comunidad de Cataluiia y
su proceso independentista. Bueno es recordar lo que no es la autono-
mia. Autonomia no es soberania. La autonomia no es un titulo absoluto
e ilimitado, identificable con una concepcion clasica bodiniana de sobe-
rania, que ni tan siquiera se puede sostener en la actualidad. En conse-
cuencia, los titulares del derecho a la autonomia han de respetar la Cons-
titucion y el reparto de poder que en ella se regula (STC 4/1981, FJ 3;
STC 247/2007, FJ 4, STC 124/2017, FJ 5¢). Autonomia no es el antoni-
mo de unidad. Nuestro sistema constitucional descansa en la adecuada
integracion del principio de autonomia en el principio de unidad, que lo
engloba. «En ningun caso el principio de autonomia puede oponerse al
de unidad, sino que es precisamente dentro de este donde alcanza su
verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la Constitucion» (STC
4/1981, FJ 3). La forma compuesta del Estado es el resultado de la con-
juncion, de una parte, del principio de unidad indisoluble de la Nacion
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espafiola y, de la otra, del derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran: desde ese binomio han de interpretarse con-
gruentemente todos los preceptos constitucionales (STC 35/1982, FJ 2).
Autonomia no tiene un origen basado en el pacto entre territorios. El
Estado autonémico no es el resultado de un pacto bilateral y excluyente
entre instancias territoriales historicas que conserven unos derechos an-
teriores a la Constitucion y superiores a ella, sino una norma del poder
constituyente que se impone con fuerza vinculante general en su &mbito,
sin que queden fuera de ella situaciones historicas anteriores (STC
76/1988, FI 3; reiterado en STC 247/2007, FJ 4a).

La Ley Organica afecta a los principios que sustentan el Estado au-
tonomico (unidad, autonomia, igualdad y solidaridad). La unidad es un
auténtico principio estructural, mientras que la autonomia es una posibi-
lidad organizativa cuyo ejercicio se relega a la discrecion de la voluntad
de los sujetos para ello legitimados. Aministiar significa convalidar la
ruptura de esa unidad, legitimar y legalizar el proceso independentista,
amparar el desarrollo de esa hoja de ruta trazada que culmina en la inde-
pendencia de Catalufla y sentar un precedente para futuras ocasiones y
futuros territorios. Vulnera el principio de autonomia. La autonomia es
el derecho a acceder al autogobierno y a convertirse en comunidad auto-
noma directamente emanado del articulo 2 CE. Como principio organi-
zativo fundamentado en el articulo 137 CE, la autonomia consiste en la
atribucion a las comunidades auténomas de potestades legislativas y
gubernamentales que la configuran como una autonomia politica. Esta
amnistia supone un poder exorbitante derivado de esa autonomia. El
ambito de aplicacion de la autonomia se concreta en el propio marco
institucional y en el ambito competencial atribuido. Con esta ley se des-
borda ese marco institucional mediante el reconocimiento de la facultad
de anular la Constitucion, con lo que se atribuye una nueva competencia
que es la de desvincularse de la norma suprema discrecionalmente. Un
limite a sus actuaciones que deriva del interés nacional o interés general.
Aqui la eventual colision de este interés con el de una determinada co-
munidad (STC 100/84, FJ 3) se revuelve por el camino expedito de mu-
tar ambos intereses, siendo el particular el que se imposta como general.

La vulneracion del principio de igualdad territorial se proyecta en su
doble dimension, formal y material. Por una parte, en un plano formal,
el principio de igualdad territorial concebido como la igual subordina-
cion al orden constitucional de todas las comunidades autonomas se
exime para Catalufia en cuanto se justifica y olvida su pulso secesionis-
ta, confiriéndole un privilegio negado al resto de autonomias. Por otro,
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la igualdad material o real entre comunidades autobnomas centrada en el
«establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las
diversas partes del territorio espafiol» (art. 138.1 CE), conectado a la
solidaridad, se violenta en cuanto se valida la malversacion de caudales
publicos dirigidos a «financiar, sufragar o facilitar la realizacion» de
actos directa o indirectamente vinculados al proceso independentista
desarrollado en Catalufia. El principio de «igualdad territorial» (STC
120/2016, FJ 7) se vulnera desde la imprimacién de legalidad que se da
al supuesto habilitante de la ley, el proceso independentista. El especi-
fico principio de igualdad territorial se ha integrado en la jurisprudencia
constitucional, fundamentalmente desde dos ambitos materiales, el de
la sanidad (Seijas: 2024) y el de la economia. En el ambito sanitario el
referente es el art. 91 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, en el que se
consigna de modo expreso el «principio de igualdad territorial» con una
identidad propia al principio de igualdad. En ese especifico ambito su
definicion se conecta al reconocimiento de un derecho de todos los ciu-
dadanos a obtener una prestacion (en este caso medicamentos, pero lo
podriamos suplir por un trato judicial) en condiciones de igualdad en
todo un Sistema, en ese caso el de salud, aqui el judicial. Dado que esos
ciudadanos residen en diferentes territorios, el principio de la igualdad
territorial se afecta cuando se atenta a esas condiciones de igualdad
proyectables sobre todos los ciudadanos (STC 210/2016, de 15 de di-
ciembre, FJ 3; STC 6/2015, de 22 de enero, FJ 2; STC 211/2014, de 18
de diciembre, FJ 2 0 STC 71/2014, de 6 de mayo, FJ 7). Desde la eco-
nomia, el principio de igualdad territorial se asocia a «criterios homo-
géneos en todo el territorio espafiol» (STC 120/2016, de 23 de junio, FJ
7), lo que redundaria en un reforzamiento de su caracter basico, no sus-
ceptible a ser excepcionado singularmente. El principio de igualdad te-
rritorial cobra una entidad propia respecto al principio de igualdad, se
erige en pilar de nuestro Estado autondmico y su vulneracion ha de ser
un parametro clave en el enjuiciamiento de la constitucionalidad de la
Ley Orgéanica, siendo una oportunidad unica para que el Tribunal Cons-
titucional identifique los atributos y el contenido esencial de dicho prin-
cipio de igualdad territorial.

Sobre la base de la vulneracion del principio de igualdad territorial
se hallaria el principal fundamento de la legitimacion autonémica para
recurrir la Ley Organica ante el Tribunal Constitucional. Una legitima-
cion que no puede ser interpretada restrictivamente (STC 48/2003, FJ1)
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y no cabe acotar a una "defensa de sus competencias" (STC 28/1991,
FJ3). Se trata de salvaguardar la posicion institucional que en el ordena-
miento ostentan las Comunidades Autonomas (STC 56/1990, FJ3), todo
ello argumentado desde la afectacion a su "propio" ambito de autono-
mia (art. 32.2 LOTC), dato que resulta incompatible con recursos clo-
nados, orquestados ideologicamente desde autonomias convertidas en
antipoderes que mutan la funcioén de oposicion parlamentaria.

Por su parte, el principio de solidaridad, configurado como «un fac-
tor de equilibrio entre la autonomia de las nacionalidades y regiones y la
indisoluble unidad de la nacién espafiola» (STC 135/1992, FJ 7), queda
profundamente vulnerado por una ley organica que convalida el que-
brantamiento de dicho equilibrio, al reducir a la invisibilidad a las res-
tantes comunidades autonomas, ignoradas por el legislador, entregado al
proceso catalanista.

Unido a ellos también cabria identificar una vulneracion del princi-
pio de lealtad que opera en nuestro ordenamiento. El principio de lealtad
constitucional ya ha sido consolidado jurisprudencialmente (STC
68/1996, de 18 de abril), por el legislador estatal (Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado) y por el estatutario (art. 3.1, Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia: «las relaciones
de la Generalitat con el Estado se fundamentan en el principio de la leal-
tad institucional mutuay). El principio de lealtad constitucional ha de
presidir las relaciones entre Estado y Comunidades Autonomas, basal en
las relaciones entre las diversas instancias de poder territorial, «constitu-
ye un soporte esencial del funcionamiento del Estado autondémico y cuya
observancia resulta obligada» (STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ
11) y tiene una especifica proyeccion en la materia financiera, tal como
se recoge en las normas vigentes que integran el bloque de constitucio-
nalidad en esta materia (STC 109/2011, de 22 de junio, FJ. 5). Desde
esta aproximacion genérica a dicho principio conviene recordar que, de
acuerdo con la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3, el principio de lealtad
constitucional requiere que las decisiones tomadas por todos los entes
territoriales —dimension subjetiva— y en especial, por el Estado y por
las Comunidades Auténomas, tengan como referencia necesaria la satis-
faccion de los intereses generales —dimension objetiva— y que, en con-
secuencia, no se tomen decisiones que puedan menoscabar o perturbar
dichos intereses, de modo que esta orientacion sea tenida en cuenta, in-
cluso, al gestionar los intereses propios. En suma, la lealtad constitucio-
nal debe presidir «las relaciones entre las diversas instancias de poder
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territorial y constituye un soporte esencial del funcionamiento del Esta-
do autonomico y cuya observancia resulta obligada (STC 239/2002, FJ
11)» (STC 13/2007, de 18 de enero, FJ 7 o STC 102/2015, de 22 de
mayo, FJ. 6). Esta ley conculca frontalmente esta lealtad constitucional
por el modo en que se ha gestado y por su contenido, desde el que se da
cobertura a quienes se vincularon a un proceso independentista en el que
se derogd unilateralmente la Constitucion. La garantia de estos princi-
pios y via de actuacion de las comunidades autdnomas que los contem-
plan en sus propios estatutos es la interposicion de un recurso de incons-
titucionalidad (art. 32. 2 LOTC), al ver afectado su «propio ambito de
autonomiay, esencialmente por la vulneracion del principio de igualdad
territorial. Para ello no basta la invocacion formal de una serie de pre-
ceptos, sino que es necesario aportar una argumentacion especifica que
fundamenten la «presunta contradiccion constitucional», alejada de una
impugnacion global (STC 13/2007, de 18 de enero, FJ 1), y, por consi-
guiente, argumentando desde su marco estatutario, asi como recordando
que «no es suficiente la mera discrepancia politica» (STC 67/2023, de 6
de junio, FJ 4), para tachar a la norma de arbitraria o destruir su presun-
cion de constitucionalidad.

II. ESA: el reforzamiento de los antipoderes. El papel del
Senado y la reaccion en el «Resto de Espafia» (RDE) ante la
amnistia

En un segundo plano de afectacion territorial de la ley podemos se-
fialar la actuacion del Senado y de las diferentes comunidades autono-
mas, en particular de sus instituciones basicas.

En lo que se refiere al Senado, es preciso hacer dos consideraciones.
La primera referida a la reforma de su Reglamento. Una reforma a la
carta, consecuencia directa de la tramitacion de la proposicion de ley en
la que se buscaba dilatar el procedimiento legislativo. La reforma del
articulo 133 de su Reglamento también supone alejarse del argumento
esgrimido en la Exposicién de Motivos. «Ofrecer mayores oportunida-
des al rigor y la calidad de la funcion legislativa del Senado, abriendo la
posibilidad de que, en el tramite de las proposiciones de ley, y a diferen-
cia de lo que sucede con los proyectos, los senadores cuenten con el
tiempo necesario para poder paliar, al menos, los déficits de documenta-
cion y analisis técnico y juridico, asi como de debate publico y de parti-
cipacion social, de los que, como la experiencia demuestra, suelen ado-
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lecer este tipo de iniciativas legislativas». Si el grupo parlamentario
socialista quiso eludir los tramites aparejados a los proyectos de ley me-
diante la presentacion de una proposicion, ese atajo le condujo a un ca-
llejon mas largo de lo esperado. El Tribunal Constitucional habra de
pronunciarse, pero este acortamiento de los plazos, cuando la urgencia
se imprime desde el Gobierno o desde el Congreso, es un mandato cons-
titucional que se funda en el bicameralismo desigual e imperfecto con
que se disefiaron nuestras Cortes Generales. El mismo que legitima al
Congreso a levantar el veto y las enmiendas del Senado. Con esta refor-
ma, el Reglamento del Senado se aleja de la Constitucion, pero sobre
todo de la verdad en su fundamentacion.

Otra evidencia de esta posicion de clara mutacion constitucional es
el planteamiento de un conflicto de atribuciones entre drganos constitu-
cionales (art. 73-75 LOTC) (Informe de la Secretaria General del Sena-
do sobre la inconstitucionalidad del dictamen del pleno del Congreso
sobre la PLOANIPSCat, p. 56). La discrepancia de las mayorias politi-
cas de cada camara no es inconstitucional, es pluralismo.

Sobre el papel de la Comision General de Comunidades Autonomas
ya hemos mostrado nuestra posicion. Otra cuestion es como se ha cana-
lizado el debate, las ausencias, las presencias efimeras y su conversion
en una orquesta donde todos los participantes escenificaron una partitura
de autoria Unica, la del partido que conectaba a sus gobiernos. Este uso
del Senado, que parece recuperar su protagonismo solo cuando declina
su funcion representativa y ejerce su papel de camara partidista ejecuto-
ra de un mandato imperativo, nos lleva a apuntar que los avisos de fili-
busterismo no estan tan alejados.

La conexion de la ley de amnistia y el reforzamiento del papel auto-
nomico como antipoder frente al Gobierno también se evidencia en las
decisiones adoptadas dentro de las camaras autonoémicas. Asi, desde el
Parlamento de la Rioja se aprobaria una proposicion mo de ley de recha-
zo de la amnistia el 28 de septiembre de 2023. [gualmente, las Cortes de
Castilla y Leon, que aprobarian una proposicion no de ley reclamando
un trato igualitario a esta Comunidad en relacion con el resto de Comu-
nidades Autonomas y en la que se abord6 de modo fundamental el recha-
zo a la amnistia el 13 de diciembre de 2023.

La expresion «the tug of war» (tira y afloja) ha venido a desplazar
a una concepcidn integradora de las comunidades de la mano de su
funcién como contrapoderes constructivos (checks and balances). He-
mos de reconocer que es una mutacion desviada de la acepcion posi-
tiva de contrapoder, de cufia liberal (Castella, 2018: 31), que se idealiza,
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como sefnala Maiz (2014: 61) en E!l Federalista desde «la concepcion
madisoniana del federalismo como sistema de autorrefuerzo, basada
en checks and balances, competicion y control electoral, entre los di-
ferentes &mbitos del sistema (parlamentario) multinivel (E/ Federalis-
ta, 62) y opinion publica vigilante (control popular)». Asi, Madison
consideraba que «un buen gobierno implica dos cosas: la primera, la
fidelidad al objeto del gobierno, que es la felicidad del pueblo; en se-
gundo lugar, un conocimiento de los medios por los cuales se puede
lograr mejor ese objeto», medios entre los que hay que contar con que
«ninguna ley o resolucion puede aprobarse ahora sin la concurrencia,
primero, de la mayoria del pueblo, y luego, de la mayoria de los Esta-
dos», debiendo reconocerse que «este complicado control de la legis-
lacion puede, en algunos casos, ser tanto perjudicial como beneficio-
so» (El Federalista, 62).

Esta posicion de potenciar el rol de autonomias antipoderes a partir
de la ley de amnistia enlaza con una practica legislativa que podriamos
reconducir a tres comportamientos o pulsos legislativos: la ley del mi-
nimo y del maximo (lex meiore) —especialmente en materia tributa-
ria—; el no acatamiento por elusion (lex fugit) —en la legislacion de
desarrollo educativo— o el paralelismo normativo (lex repetitae) —en
la legislacion en materia de memoria democratica—. Los boletines ofi-
ciales de cada autonomia se han convertido en crisoles privilegiados
donde se han evidenciado esas posiciones antagonicas y contestatarias
que materializan el rol de antipoder que se ha acentuado con la ley de
amnistia. Es otra manifestacion de lo que Luhman (2024) describia
como bloqueo por los subsistemas. Una forma patologica y exorbitan-
te de desviar la oposicion desde las bancadas parlamentarias a los ve-
tos cruzados entre camaras o su deslocalizacion en los diferentes par-
lamentos autondmicos.

III. AQUELLA: el escenario de los pactos conexos a la
negociacion y el compromiso de regular la amnistia

El Tribunal Constitucional (STC 124/2023, de 26 de septiembre, FJ
3) ha reconocido que una ley debe cumplir con las exigencias derivadas
de los principios de proporcionalidad, seguridad juridica y transparencia.
Si la proporcionalidad se justifica en la exposicion de motivos y la segu-
ridad juridica se ha analizado tanto por la doctrina como por los técnicos
parlamentarios con un balance negativo, respecto a la exigencia de trans-
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parencia entendemos que es preciso acudir a los pactos politicos en los
que esta ley se ha gestado, los pactos de investidura.

El 10 de noviembre de 2024 se firmo entre el PSOE y el PNV un
pacto de relevancia y que destaca por la transparencia y detalle. Su con-
tenido se puede epitomizar en lo siguiente:

a)

b)

¢)

d)

Apuesta por el bilateralismo presidencial. Cada seis meses habra
una reunién de los Gobiernos espafiol y vasco, con la presencia
de sus respectivos presidentes, sobre la base de una «comision
bilateral permanente». Su objetivo sera culminar el autogobierno
con la transferencia a Euskadi de las competencias pendientes,
para lo que se fija un plazo de 2 afos.

Clausula foral. Todos los proyectos de ley que afecten a compe-
tencias de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco contaran con
una clausula foral que se acordara previamente con EAJ-PNV.
Preaviso vasco y monitorizacion de los decretos-leyes. Se acuer-
da el compromiso loable de utilizar la fuente del decreto-ley en
los casos de «urgente y excepcional necesidad», que vendria a ser
lo mismo que prescribe la Constitucion en el articulo 86.1 («en
caso de extraordinaria y urgente necesidad»), sobre lo que se pro-
yecta un plus que podria interpretarse positivamente o, de una
forma mas kafkiana, que conferiria a dichos pactos un valor de
rublica constitucional. Con anterioridad a su aprobacion, el con-
tenido debera ser conocido y en su caso pactado con EAJ-PNV.
Aqui se produce un atropello constitucional, otorgando a la Co-
munidad Autdbnoma Vasca un poder exorbitante, paralelo al del
gobierno, para «pactar» su contenido.

Fijacion de las bases desde la cooperacion bilateral. Articulacion
de una funcién adicional para la Comision bilateral de coopera-
cion, mas alla de la prevencion de los recursos de inconstituciona-
lidad ex. articulo 33. 2 LOTC, tendente a «definir las bases» con el
mayor respeto a la autonomia politica y al marco competencial.

Estas premisas procesales u organicas se completan con otras de
caracter sustantivo entre las que podemos destacar algunos aspectos.

a)

Transferencia en tres meses de la «homologacién y convalida-
cion de titulos extranjeros». La exclusividad estatal en lo que se
refiere a la homologacion de titulos, concretamente a la convali-
dacion de titulos extranjeros (art. 149.1.30 CE) quedaria severa-
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b)

mente lastrada. En su justificacion se aboga porque se trataria de
una funcién ejecutiva, coherente con la jurisprudencia constitu-
cional que en este caso ha evolucionado. «Por lo que se refiere a
las competencias de ejecucion, en un primer momento la juris-
prudencia constitucional consideré comprendida en la competen-
cia estatal la competencia para expedir los titulos correspondien-
tes y para homologar los que no sean expedidos por el Estado
(STC 42/1981, de 22 de diciembre, FJ 3, reiterado en la STC
122/1989, de 6 de julio, FJ 3). Sin embargo, posteriormente el
Tribunal ha considerado que el articulo 149.1.30 CE, al estable-
cer que el Estado tiene competencia exclusiva sobre la «[r]egula-
cion de las condiciones de obtencion, expedicion de Titulos aca-
démicos y profesionales», le ha reservado «toda la funcion
normativa en relacion con dicho sector» (STC 77/1985, de 27 de
junio, FJ 15), pero en esta materia las Comunidades Autébnomas
pueden asumir competencias ejecutivas (STC 111/2012, de 24 de
mayo, FJ 5,y STC 214/2012, de 14 de noviembre, FJ 3)» (STC
170/2024, de 23 de octubre, FJ. 1).En los acuerdos se hace una
preocupante apelacion a la necesidad de habilitar una coopera-
cion especifica para garantizar de los funcionarios autonémicos
«una aplicacion homogénea de la normativa estatal», cuya efica-
cia no se agota solo en dicha convalidacion, sino en su posterior
utilizacion, esto es en que quienes hayan visto homologado su
titulo puedan trabajar con base en los mismos conforme a los
principios de igualdad, la libertad de circulacion y establecimien-
to y la libre prestacion de servicios».

La reforma de la LOREG, que se acuerda no modificar, salvo ex-
traordinaria necesidad, siempre con «acuerdo previo» con el PNV.
Dar eficacia a la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales, en lo que se refieren a la partici-
pacion de las autoridades vascas y navarras, especialmente res-
pecto a las disposiciones adicionales sexta y séptima.

Adicionalmente, otros contenidos aluden a la modificacion del Esta-
tuto de los Trabajadores en lo que concierne a convenios colectivos, la
incorporacion a los presupuestos generales del Estado de la tasa de repo-
sicion o la modificacion de la Ley de Bases de Régimen Local para fijar
en 4000 el numero de habitantes para crear un nuevo municipio.

Una valoracion global sorprende por la concepcion de base del PNV
«como partido politico autoerigido en portavoz unico de la ciudania vas-
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cay, pero sobre todo en las clausulas procesales (Peman Gavin, 2023).
Un auténtico secuestro de la actividad parlamentaria y gubernamental,
que enlaza con el origen de la ley de amnistia, pero cuya visibilidad ha
quedado empaiiada por el ruido que ha generado. Estos aspectos de la
negociacion no serian democraticos y tampoco constitucionales, porque
afectan de modo incompatible con la misma la formacion de la voluntad
general, traducida en leyes.

En ese mismo contexto se suscribe el pacto suscrito entre PSOE y
Junts. En éste se hacia una referencia a la ley de amnistia, a modo de
guion, al sefalar que deberia incluir «tanto a los responsables como a los
ciudadanos que antes y después de la consulta de 2014 y del referéndum
de 2017, han sido objeto de decisiones o procesos judiciales vinculados
a estos eventos». Aparejado a ello se pactaba la creacion de comisiones
de investigacion, cuyas conclusiones deberian tener en cuenta la aplica-
cion de la ley de amnistia, avanzando potenciales responsabilidades y
modificaciones legislativas. Los otros dos contenidos, ya comentados
desde la comparecencia del presidente Aragonés en el Senado, son la
celebracion de un referéndum de autodeterminacion y la articulacion de
un sistema fiscal propio, fruto de la modificacion de la LOFCA en la que
se establezca una clausula de excepcion desde la que se facilitara la ce-
sion del 100 % de todos los tributos que se pagan en Catalufia. Procesal-
mente, el bilateralismo, la negociacion entre las partes y la participacion
directa de Catalufia en las instituciones europeas y demas organismos
internacionales eran las otras exigencias que refuerzan el tono imperati-
vo de su contenido.

En este tercer escenario no debemos olvidar la otra reforma regla-
mentaria, la del Congreso, que tuvo lugar en septiembre de 2023, para
introducir un nuevo apartado 3 al articulo 6, de modo que «los Diputados
y las Diputadas tendran el derecho de usar en todos los &mbitos de la
actividad parlamentaria, incluidas las intervenciones orales y la presen-
tacion de escritos, cualquiera de las lenguas que tengan caracter de ofi-
cial en alguna Comunidad Autéonoma de acuerdo con la Constituciéon y
el correspondiente Estatuto de Autonomiay.

Este tercer circulo de afectacion territorial de la ley de amnistia ha de
ser integrado en su concepcion y en su comprension. Las derivas electo-
rales que han proseguido a su firma introducen una dosis de suspense en
su ejecucion, pero no minoran su repercusion directa y meridianamente
clara en la adopcion de la ley de amnistia y en su focalizacion desde un
plano territorial. La conclusion es la gravedad de los dafios colaterales de
su aprobacion, afectando a la linea de flotacion del sistema autondémico.
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Reflexion final

A partir de la pregunta de Diez-Picazo (2024: 69), «;Por qué el Es-
tado autonoémico no ha logrado encauzar los nacionalismos catalan y
vasco, ni mitigar la pulsion independentista?», que aparentemente co-
nectaria con el problema de fondo de la ley de amnistia, lo primero que
debemos hacer es reformularla, para luego intentar darle respuesta.

Los nacionalismos catalan y vasco fueron el detonante del Estado
autonoémico que ha funcionado razonablemente bien desde su gestacion.
Para ello se ha realizado un modelo singular, que ha apostado por las
asimetrias, de facto por un federalismo resiliente. Dicha apuesta por las
asimetrias desde el Derecho Constitucional supone una modalidad de
estructuracion estatal en la que los entes territoriales dotados de autono-
mia politica que lo componen disfrutan de un trato constitucional dife-
renciado, legitimado por el reconocimiento positivo de disponer de sin-
gularidades de diversa indole (lingiiisticas, culturales, juridicas o
financieras) con relacion a los restantes componentes del Estado. En
otros términos, se trataria de la interpretacion de las consecuencias que
derivan del reconocimiento constitucional de ciertas particularidades es-
pecificas o propias de determinados territorios (Trujillo, 1997: 18). Estos
factores de heterogeneidad se designan en el contexto espafiol, virtual-
mente federal, como «hechos diferenciales», con reconocimiento cons-
titucional pero sin adscripcion territorial a las futuras Comunidades Au-
tonomas. La principal consecuencia que deviene de la asimetria es la
intensificacion competencial, en términos cualitativos, de los sujetos
territoriales legitimados constitucionalmente como titulares de asime-
trias, especiales diferencias no discriminatorias. Su funcion es esencial-
mente integradora, persiguiendo dotar de estabilidad a la organizacion
estatal en la que se incardina. Fuera de ese espectro, estariamos en el
terreno de las disimetrias, de las discriminaciones arropadas por el velo
de la diferencia. Es aqui donde la patologia de nuestro Estado autonomi-
co ha allanado el campo para la ley de amnistia.

Por ello, nuevos principios de caracter sectorial pueden aparecer en
la diccion de las constituciones. Asi, en el marco de la organizacion te-
rritorial de los Estados, el reflejo en la norma suprema del principio de
identidad puede trasladar modelos inspirados en el federalismo asimétri-
co, especialmente interesantes en paises con territorios con vocacion
separatista o secesionista (art. 193 «principio de identidad» vinculado a
la organizacion territorial, Constitucion de la Republica Dominicana,
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2015; art. 265 «reconocimiento de las asimetrias», Constitucion de Bo-
livia, 2009). El principio de identidad halla su fundamento en la diversi-
dad de percepciones de la realidad, que se derivan de evoluciones histo-
ricas, pautas culturales y otras. Lo que aqui se postula es una
juridificacion de dichas percepciones, asociandola una carga de neutra-
lidad ideologica que le desvincularia de posiciones particulares (Soloza-
bal Echavarria, 2006: 150-151). La consolidacion juridica del principio
de identidad apoya la legitimacién de una realidad diferenciada que po-
tenciaria la integracion de la misma, aunque sobre esa percepcion se
erige alguna «vision sombria» (Tudela, 2009: 28). Hoy es harto impro-
bable, porque la organizacion territorial esta monopolizada por el discur-
so partidista y no por el interés general, pero podemos confiar en un fu-
turo en que esta opcion cobre valor. Para ello debemos priorizar una
cultura federal, que si hoy no tenemos es porque a los partidos, especial-
mente a los conservadores, no les interesa.

Y aqui aflora la segunda parte del interrogante, el porqué no se han
atemperado los pulsos independentistas desde el Estado, al margen del
interrogante de verificar su solidez (Rubio LLorente, 2012). Pues porque
el Estado y sus acciones son un elemento esencial para esos retos inde-
pendentistas, realmente populistas, que utilizan ese «enemigo» en la
acepcion schmittiana para crearse, activarse y desarrollarse. La Consti-
tucion ha de concebirse como un logro evolutivo (Luhman, 2024). Sin
embargo, parecemos asistir a su desarrollo involutivo. Son las propias
autonomias con derivas independentistas y sus ciudadanos los que van a
dirimir esa evolucion (v. gr. Quebec). Mientras tanto, la fatiga, en este
caso catalanista, ha hecho un hueco no desdefiable en otros sistemas ju-
ridicos autonomicos. Entre esa fatiga (Trapiello, 2024) y la resaca inde-
pendentista, dos sensaciones dificiles de objetivar, consideramos esta ley
como una «temeridad exorbitante», como una dialéctica reactiva, al pre-
tender resolver un problema creando otro mayor, siguiendo el mito de
Escila y Caribdis, (De la Quadra-Salcedo, 2023), al afectar al principio
de la igualdad territorial. El inico antecedente que nos consta sobre una
«temeridad exorbitante» es la que justifica D. Quijote tras el lance del
carretero y los leones, diciendo que en la obligacion de acometer aven-
turas «antes se ha de perder por carta de mas que de menos», de la que
solo nos viene a la memoria su vigencia en el Reino de Celama segun el
flamante premio Cervantes 2024, el leonés Luis Mateo Diez en El Reino
de Celama, pero no en la realidad constitucional espafiola.

El cuestionamiento constitucional de la Ley Organica de amnistia se
sustenta en que contraviene dos principios fundamentales en nuestro di-
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sefio constitucional, el de seguridad juridica, vinculado a su alter de inter-
diccion de la arbitrariedad por parte de los poderes publicos y el principio
de igualdad territorial. La igualdad territorial entendida como principio
organizativo, diferenciado del derecho sustantivo del mismo nombre.

Coherentes con el pesimismo constructivo que profesamos, este con-
texto es una oportunidad tnica para el avance y la consolidacion consti-
tucional. El Tribunal Constitucional tendra una excelente oportunidad
para, colmando una severa laguna, forjar sélidamente su existencia y
dotarle de un contenido material desde el que blinde su patrimonializa-
cion politica populista. Formalmente, la igual subordinacion de todas las
comunidades autobnomas a la Constitucion. Materialmente, la identifica-
cion de unas condiciones que impidan una discriminacion o trato dife-
renciado arbitrario de los ciudadanos que tenga por causa su adscripcion
a una comunidad auténoma.

Asi, no nos queda mas remedio como constitucionalistas que hacer
una reflexion sobre la relacion entre el poder politico o, en la actualidad
espaiiola, los poderes politicos y la realidad juridico constitucional. Si-
guiendo a Luhman, cuando la realidad no puede ser captada por la teoria
constitucional imperante, cabe apelar a una teoria de la integracion
(Smend), la mas benévola y sensata, por una dialéctica entre la realidad
y la norma (Heller) o por una posicion excluyente desde una impuesta
unidad politica (Schmitt), senderos a seguir, desde una posicion que par-
te en el caso de esta ley, si el Tribunal Constitucional no lo remedia, de
una realidad constitucional inconstitucional.
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Cuestion territorial y profundizacion
del autogobierno

ToMAs DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
Autonoma de Madrid

I. Introduccion

En primer lugar, quisiera agradecer a la directora general del Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Rosario Garcia Mahamut, su
invitacidn a participar en la presente Jornada sobre la ley de amnistia y
las cuestiones constitucionales que suscita. Es un verdadero placer recu-
perar el debate plural y sosegado en un foro como este y con participan-
tes a los que aprecio y respeto.

Los intervinientes en esta concreta mesa hemos sido invitados para
hablar de ley de amnistia y cuestion territorial. En las mesas anteriores
ya hemos debatido sobre las cuestiones constitucionales mas directa-
mente relacionadas con la ley de amnistia, por lo que creo que lo que se
nos pide es que nos centremos mas en la cuestion territorial y a ello me
dispongo.

A la hora de abordar la respuesta que nuestro Estado de Derecho
debe dar a los hechos acaecidos en los tlltimos afios en Catalufia se debe
diferenciar entre, por un lado, la respuesta a los incumplimientos del
ordenamiento constitucional y a la quiebra de nuestra sistema democra-
tico que se ha manifestado en el intento de secesion mediante el desman-
telamiento de las instituciones constitucionales por aquellos que osten-
taban cargos publicos en las instituciones autondmicas y, por otro, la
respuesta a la existencia de un sentimiento, que no puede ser negado, de
desafeccion hacia el proyecto comtn por parte de un importante numero
de ciudadanos de Cataluia.

En lo que se refiere a la respuesta a dar con relacion al incumpli-
miento del ordenamiento constitucional no cabe sino aplicar los diversos
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instrumentos previstos en nuestro ordenamiento juridico para salvaguar-
dar la democracia y nuestro Estado de derecho, que van desde las impug-
naciones ante el Tribunal Constitucional, la aplicacion, que no puede
considerarse sino como ponderada, del articulo 155 CE o la respuesta
penal, hasta la aplicacion ulterior de una politica de gracia con la finali-
dad de mejorar la convivencia.

Cabria plantearse también, junto a la referida politica de gracia, la
necesidad de reforzar aquellos instrumentos ya existentes para salva-
guardar la democracia frente a sus enemigos, si cabe considerar que los
previstos no son suficientes para evitar nuevos embates.

El reforzamiento iria, por ejemplo, en la linea de establecer un nuevo
tipo penal agravado frente a futuros incumplimientos manifiestos y rei-
terados de las resoluciones del Tribunal Constitucional por parte de los
titulares de las instituciones publicas, pues la actual tipificacion como
mera desobediencia, con la leve sancion punitiva que lleva actualmente
aparejada, no puede ser considerada suficiente frente a embates como los
ocurridos en el otofio de 2017; o de tipificar un nuevo delito contra el
orden constitucional desprovisto de la exigencia de violencia que realiza
el actual delito de rebelion y que podria ir en la linea del delito existente
en el articulo 167 del Codigo Penal de 1932.

En lo que se refiere a la respuesta a dar a la desafeccion al proyecto
comun cabe considerar la necesidad de ofrecer un proyecto autonémico
renovado que permita dar salida a lo que serian las legitimas aspiracio-
nes de mayor autogobierno y reconocimiento que respaldan un nimero
significativo de ciudadanos catalanes.

Larazodn de tratar de dar respuesta a esta segunda cuestion proviene de
la constatacion de que una Constitucion, que no es otra cosa que un pro-
yecto comun colectivo, no puede sobrevivir al desapego de una parte im-
portante de la ciudadania concentrada en una parte del territorio nacional.

No se trata de ceder o claudicar ante aquellos que quieren destruir la
Constitucion y la democracia sino de proponer la renovacion de un pro-
yecto colectivo como fue el de la Constitucion de 1978, que ha sido
puesto en cuestion en los ultimos afios por los sectores ideologicos mas
extremistas de nuestro pais.

No se trata de contentar tampoco a aquellos que jamas podran ser
contentados, pues es evidente que hay una incompatibilidad consustan-
cial entre una profundizacion de tipo federal y el nacionalismo radical,
pues mientras que lo primero s6lo puede tener como presupuesto la leal-
tad, el segundo se habria demostrado intrinsecamente desleal con la
construccion del proyecto comun. Asi, con una nueva propuesta de Es-
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tado autondmico renovado jamas se contentara a aquellos que no buscan
sino la construccion de un proyecto propio excluyente, pero la cuestion
es tratar de recuperar a los mas posibles al proyecto comun.

II. La profundizacion del autogobierno

Para profundizar en el autogobierno un primer paso es defender las
virtudes del autogobierno existente frente a los ataques del secesionis-
mo, pero también frente a los ataques de aquellos que consideran que el
secesionismo es una demostracion del fracaso del Estado autondmico.

Pero ademas de desarrollar una defensa del Estado autondmico actual,
frente al actual desafio se hace necesario ofrecer un proyecto para el desa-
rrollo del Estado autonoémico, siempre en el marco de la Constitucion y
atendiendo las legitimas criticas que se han podido plantear al actual siste-
ma en aquellos casos en que se concluya que estas son legitimas.

Cabria destacar en primer lugar que los limites a la profundizacién
del autogobierno via reforma de los estatutos de autonomia quedaron
definidos en la STC 31/2010, sobre el Estatut de Cataluiia, donde el Tri-
bunal Constitucional rechaz6 la posibilidad de que a través de la defini-
cion del alcance de las competencias estatales en un estatuto se pudiese
llevar a cabo el blindaje de un ambito propio de decisiéon autondémico.
Cabe por tanto considerar que la via de la reforma estatutaria no permi-
tiria dar completa respuesta a la cuestion de la desafeccion planteada.

Lo ideal seria poder proponer un proyecto que implicase una refor-
ma constitucional que se pactase con los grandes partidos nacionales
(apartado 1). Pero se debe ser consciente de las dificultades y de la com-
plejidad politica que la reforma constitucional conlleva y sobre todo de
que es una cuestion en la que los planteamientos de las fuerzas politicas
pueden resultar muy alejados y con posiciones dispares. En ausencia del
clima necesario para proceder a una reforma de la Constitucion, cabe
explorar la via de profundizar en el autogobierno a través del mero ejer-
cicio de las competencias del Estado (apartado 2).

A) UN PROYECTO DE MEJORA DEL AUTOGOBIERNO CON REFORMA
CONSTITUCIONAL, APENAS UN ESBOZO

La reforma constitucional, caso de abordarse, deberia ir en la linea
de proponer una profundizacién tanto del autogobierno (selfrule) —la
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capacidad de un gobierno regional de adoptar politicas propias en su
propio ambito territorial— como del gobierno compartido (sharerule)
—1la participacion de un gobierno regional o sus representantes en la
determinacion de las decisiones para el conjunto del pais con la reforma
del Senado para convertirlo en una Camara de gobiernos autondmicos
como una de las propuestas-.

Ello no significa, sin embargo, que no se pueda valorar la necesidad
de recentralizar determinadas decisiones o competencias si asi se consi-
derase necesario tras la experiencia de los ultimos 40 afios. La idea que
debe guiar la reforma seria la profundizacion del autogobierno, pero ello
no puede significar la imposibilidad de revisar aquellos aspectos que se
considere que deberian ser recentralizados.

Ninguna de las reformas sefialadas, profundizacion del autogobierno
y del gobierno compartido, seria, en realidad, especifica para Cataluiia,
sino que es una pretension de profundizar en el modelo de descentraliza-
cion aplicable a todas las comunidades.

Pero junto a las reformas generales del modelo se deberia producir
una reforma que si seria especifica para determinadas comunidades au-
tonomas, una reforma en la linea del reconocimiento de la diferencia de
las denominadas, ya en el afio 78, nacionalidades y que seguramente
seria posible reconducir a las tres Comunidades Autonomas que habian
plebiscitado en su dia estatutos de autonomia' y que supondria un reco-
nocimiento simbolico de su diferencia que no tendria porque llevar apa-
rejado privilegio alguno?.

En esta linea el gobierno federal de Canada del liberal Jean Chrétien
tras el fallido referéndum de Quebec de 1995 promovié la adopcion de
medidas tendentes a satisfacer algunas de las aspiraciones quebequesas:

1. El Parlamento canadiense aprob6 una declaracion sin valor legis-
lativo que afirmaba que «Quebec forma, dentro de Canada, una
sociedad distinta» y que la Camara de los Comunes y el Senado

! En esta linea Cruz Villalon (2019) ha destacado la oportunidad perdida tras la diferen-
ciacion en la Constitucion entre nacionalidades y regiones y sostiene la necesidad de que se
produzca, ahora, un reconocimiento de las tres nacionalidades historicas, por parte desde
luego del Estado en su conjunto, pero también por parte del resto de Comunidades Autono-
mas.

2 En esta linea la resolucion del Parlamento de Canada relativa al reconocimiento de
Quebec como una sociedad distinta en el seno de Canada. Y en esta linea irian las propuestas
para el reconocimiento de nuestro Estado como una Nacion de naciones, como por ejemplo
Solozabal Echavarria (2019).
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«incitan a los poderes legislativos y ejecutivos a tomar nota de tal
reconocimiento y a actuar en consecuencia». Ademas, el ejecuti-
vo manifestd su voluntad de incluir en el futuro un texto similar
en la Constitucion.

2. Igualmente se aprob6 una ley federal que establecia que el go-
bierno vetaria cualquier reforma constitucional que no tuviera la
aprobacion de Quebec, Ontario, Columbia Britanica, dos de las
cuatro provincias atlanticas o dos de las tres provincias centrales,
en los dos ultimos casos, siempre que representen a la mitad de la
poblacion.

3. Por tltimo, el Gobierno anuncidé determinadas medidas de «mo-
dernizacion» del sistema federal tendentes a ampliar las compe-
tencias provinciales e incrementar el dialogo entre gobierno fede-
ral y provincias.

B) UN PROYECTO DE MEJORA DEL AUTOGOBIERNO SIN REFORMA
CONSTITUCIONAL

Sin embargo, las dificultades para iniciar una reforma constitucional
no deben suponer que mientras esta llega, en su caso, no se considere
necesario plantear un proyecto distinto de Estado autondémico, incluso
sin reforma constitucional.

Tal posibilidad se funda precisamente en uno de los rasgos que tiene
nuestro modelo autonémico constitucional, y cualquier sistema federal
de nuestro entorno, y que supone que el grado de autogobierno no se
encuentra fijado y petrificado en la Constitucion y en los estatutos de
autonomia, sino que, en buena medida, depende en cada momento de
como ejerza en la practica el Estado sus competencias.

En consecuencia, dentro del marco constitucional actualmente exis-
tente, es posible mejorar el autogobierno, mediante, por un lado, la aper-
tura de nuevos espacios de decision de politicas propias para las comu-
nidades autéonomas (selfrule) y, por otro, la profundizacion de la
participacion de las comunidades autébnomas en las decisiones del Esta-
do (sharerule) dotando al modelo autonémico de drganos, procedimien-
to y métodos de trabajo que aseguren la coherencia y eficiencia del sis-
tema descentralizado.

Antes de examinar cuales pueden ser los mecanismos concretos para
mejorar el autogobierno de todos los territorios sin una reforma consti-
tucional o estatutaria, es igualmente necesario asumir una segunda idea
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junto a la idea ya sefialada —y que es inherente a todo Estado descentra-
lizado— de que el grado de descentralizacion es variable y depende de
como ejerza el poder central sus competencias, la idea de que nuestro
Estado autonémico es asimétrico en la voluntad de ejercer la autonomia.

En efecto, nuestro Estado autonémico es en buena medida homogé-
neo en el grado de autogobierno formal y legalmente reconocido a sus
territorios, pues ya son pocos los &mbitos competenciales en los que
existen diferencias estatutarias desde el punto de vista de las competen-
cias asumidas (evidentemente existen algunas diferencias como por
ejemplo en materia de policias autondmicas, prisiones o administracion
de Justicia). Las sucesivas reformas estatutarias han generado un proce-
so de emulacion en el que las comunidades autonomas han tratado de
alcanzar el maximo techo competencial posible. Sin embargo, y pese a
la homogeneidad en lo asumido, la vocacion de ejercer ese autogobierno
legalmente reconocido es distinta en cada territorio.

Asi, se debe asumir que nuestro Estado descentralizado es asimétri-
co, pero no lo es tanto por los hechos diferenciales o competenciales que
puedan en su caso existir y que se puedan haber reconocido juridicamen-
te, sino que es asimétrico fundamentalmente por la distinta vocacion de
autogobierno que se quiere en la practica ejercer.

Como ha sefialado la doctrina cientifica, hay comunidades autébnomas
que abiertamente consideran restringida su capacidad de adoptar politicas
propias por bases estatales cada vez mas expansivas, mientras que hay
otras que se sienten comodas con una legislacion expansiva del Estado.
Hay comunidades auténomas que reclaman el cumplimiento de la doctrina
constitucional en materia de ayudas y subvenciones y que supone el reco-
nocimiento de su gestion descentralizada, pero también hay otras comuni-
dades autonomas, la mayoria, que prefieren que sea el Estado el que siga
gestionando las ayudas, a pesar de no ser competente para ello.

En cualquier proyecto de profundizacion del autogobierno se hace
por tanto necesario proponer mecanismos que permitan articular un Es-
tado autondmico de geometria variable, donde todos se sientan comodos
con lo atribuido, que sera en buena medida comiin, pero que igualmente
se sientan comodos a la hora de ejercer lo atribuido. Se trata de dar una
respuesta a la asimetria en la vocacion de ejercer el autogobierno reco-
nocido.

Asumidas las dos ideas anteriores,

* lade que el grado de descentralizacion depende de como ejerza
el Estado efectivamente sus competencias (pues nuestro modelo

214



TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI CUESTION TERRITORIAL Y PROFUNDIZACION....

de descentralizacion es, como el de todos los estados descentrali-
zados de nuestro entorno, abierto)

* y la de que la vocacion de ejercer la autonomia es diferente en
cada comunidad autonoma (pues nuestro modelo es en la practi-
ca, que no en la teoria, asimétrico),

cabe proponer diferentes lineas de actuacion de profundizacion del autogo-
bierno y de la participacion autonomica en lo comtn sin reforma de la CE.

1. Un ejercicio mas deferente de sus competencias por parte del
Estado. Un mayor respeto por la capacidad autonomica de
adoptar politicas propias (selfrule)

Es posible un ejercicio de las competencias propias del Estado mas
deferente, en algunas cuestiones, con la capacidad de decision de politi-
cas propias de todas las comunidades autonomas.

* Interpretacion de las bases como parcialmente desplazables:
las bases asimétricas.

La distinta vocacion de autogobierno que tienen las distintas CCAA
deberia permitir acudir a técnicas que permitan que aquellas que en un
momento dado no quieran ejercer con la misma plenitud la autonomia
reconocida puedan no hacerlo sin impedir que aquellas que si lo quieran
hacer puedan hacerlo.

Se trataria de recuperar conceptos como el de la supletoriedad del
derecho estatal (cuya potencialidad fue en buena medida cegada por la
STC 61/1997), que permite a aquellas que quieren ejercer sus competen-
cias desplazar la normativa estatal dictada con tal vocacion y al tiempo
permite aplicar ésta en los territorios que asi lo dispongan por no estar
interesados en realizar politicas propias.

También se trataria de desarrollar conceptos como el de bases asimé-
tricas o parcialmente desplazables, que suponen que, al regular una ma-
teria, el Estado haga una doble evaluacion: hasta donde podrian llegar
sus bases (esto es, cual seria el limite maximo de su competencia) y
hasta donde es imprescindible que llegue la regulacion uniforme. A par-
tir de ahi, en cada materia o asunto el Estado dictaria una norma basica
indisponible, vinculante en todo caso para todas las comunidades auto-

215



LA LEY DE AMNISTIA. CUESTIONES CONSTITUCIONALES

nomas, y otras normas basicas desplazables por las Comunidades Auto-
nomas que asi lo considerasen oportuno.

Las bases «desplazables» serian normas competencialmente validas
(se dictarian al amparo de una competencia basica estatal) aunque des-
plazables por opcion politica del propio Estado que las dicta(Velasco
Caballero, 2018).

La posibilidad de las bases asimétricas o parcialmente desplazables
ha sido validada por el Tribunal Constitucional en la STC 141/2014.

* Interpretacion de las bases vinculadas con la conformacion del
Estado social como un minimo: las bases mejorables

El reconocimiento de nuestro Estado como un Estado social ha fun-
damentado una interpretacion amplia de las competencias estatales de
cara a que se pueda establecer una igualdad minima en todo el territorio
nacional.

Asi, la jurisprudencia constitucional ha realizado una interpretacion
amplia de los titulos competenciales reconocidos constitucionalmente al
Estado con fundamento en esa caracterizacion como Estado social, per-
mitiendo por ejemplo la cobertura que puede prestar la competencia ho-
rizontal recogida en el articulo 149.1.1 CE sobre las condiciones basicas
que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos al fomento de
politicas de asistencia social (la dependencia) sobre las que el Estado no
tiene atribuidas competencias materiales. Igualmente ha servido para
realizar una amplia interpretacion de las competencias del Estado sobre
lo basico en materias vinculadas con las prestaciones sociales (bases
educativas o bases sanitarias, por ejemplo).

Sin embargo, cabe sostener que el reconocimiento de la capacidad
estatal de promover el Estado social no debe suponer la imposicion de
una absoluta uniformidad en el nivel de prestaciones publicas.

Asi, cabria promover una concepcion de las bases que se refieren
especificamente a las prestaciones como minimo comun uniforme pero
mejorable por parte de las Comunidades Autonomas (De la Quadra-Sal-
cedo Janini, 2017).

El Estado garantizaria un determinado nivel subjetivo y objetivo de
prestaciones sanitarias, educativas o sociales, pero permitiendo que las
comunidades auténomas establezcan sus propias politicas diferenciadas
siempre que mantengan el nivel minimo establecido por el Estado y te-
niendo Unicamente como limite el cumplimiento de los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
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En realidad, en el supuesto de la determinacion del nivel de presta-
ciones sociales no se produce una verdadera contraposicion entre el «in-
terés autondmico» y el «interés general» (estatal), pues en una materia
como es la relativa a las medidas publicas de accion y proteccion social
no puede darse una colision de intereses, que siempre seran coincidentes
como consecuencia del mandato constitucional de promocion de los de-
rechos sociales (se interpretan asi los principios rectores de la politica
social y econémica como mandatos de optimizacién). La colision de
intereses no se dara por tanto en relacion con el nivel de prestaciones
sino en todo caso en el momento de la distribucion interregional de los
recursos, siempre escasos ¢ insuficientes en este campo.

Seria, por tanto, en el ambito del desarrollo del Estado social en el
que cabria una verdadera experimentacion de politicas propias de mejo-
ra por parte de las comunidades. El Estado fija un minimo comun y las
comunidades autonomas pueden mejorar tal minimo teniendo como Uni-
co limite financiarselo ellas.

Se trata de una concepcion de las bases en materia social como me-
jorables, pero con responsabilidad, pues el limite es el déficit publico. En
resumen: el desarrollo efectivo del Estado social es una tarea que no
seria exclusiva del Estado.

* Un ejercicio de la competencia estatal sobre la ordenacion general
de la economia mas deferente con la capacidad de decision
autonomica

De acuerdo con la doctrina mas reciente del Tribunal Constitucional
(STC 79/2017), la norma fundamental no impondria directamente el
mantenimiento de un mercado nacional unico y seria perfectamente
constitucional la existencia de un mercado nacional fragmentado; sin
embargo, la norma fundamental si consentiria la promocion de la exis-
tencia de un mercado nacional Unico a través del ejercicio efectivo de
determinadas competencias estatales de uniformizacion normativa (fun-
damentalmente las reconocidas en los arts. 149.1.1 y 149.1.13 CE).

En el caso de que el Estado efectivamente adoptase medidas para
promover los rasgos del mercado interior, la promocion de la uniformi-
dad en las condiciones de ejercicio de la actividad econdmica si seria un
limite a la diversidad normativa derivada del legitimo ejercicio de las
competencias autonoémicas, pues el interés general reflejado en la exis-
tencia de un mercado Unico se contrapone al interés autonomico refleja-
do en la posibilidad de desarrollar politicas propias. Esta contraposicion
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de intereses desemboca en la exigencia de equilibrar o sacrificar, en aras
de la unidad, los intereses mas concretos y particulares, territorialmente
hablando, a los intereses mas generales.

Ahora bien, es posible sostener que el Estado, con base en su com-
petencia sobre ordenacion general de la actividad economica (art.
149.1.13 CE), ha dejado sin campo de accién a las comunidades autono-
mas en materias que podrian perfectamente ser reguladas por ellas sin
que se afectase gravemente al funcionamiento del mercado tnico.

1. Por ejemplo, en materia de horarios comerciales donde la decision
acerca de cuando operan los establecimientos abiertos al publico bien
podria ser autonomica.

2. Cabe asimismo plantearse la necesidad de dar mayor capacidad
a las comunidades auténomas a la hora de establecer restricciones jus-
tificadas y proporcionadas al ejercicio de las actividades econdmicas,
por ejemplo, modificando el articulo 5 de la Ley 20/2013, de garantia
de la unidad de mercado, para permitir que las razones imperiosas de
interés general no estén tasadas en la norma estatal como no lo han
estado nunca en el ambito europeo, del que nos hemos apartado siendo
mas estrictos.

2. Aspectos referentes al sistema de financiacion

* Desarrollo de la corresponsabilidad fiscal y posibilidad de ampliar
el campo de algunos impuestos autondmicos.

La cuestion de la financiacidon autondmica tiene un papel central y
prioritario entre las demandas autonomicas y en el debate sobre el futuro
autonomico.

En este sentido, han sido constantes en los ultimos afios los esfuer-
zos y las iniciativas autondmicas para obtener nuevas fuentes de finan-
ciacion, sobre todo a partir de la crisis econémica y financiera iniciada
en 2010. Los Gobiernos autonémicos han explorado diferentes vias, en-
tre otras la aprobacion de nuevos recursos tributarios. Una iniciativa
convertida en normas propias que con elevada frecuencia ha sido cues-
tionada por el Estado mediante recursos de inconstitucionalidad plantea-
dos ante el Tribunal Constitucional, que por cierto en numerosas ocasio-
nes ha dado la razon a las comunidades autonomas.

En este escenario se contraponen la urgente necesidad de obtener
nuevos ingresos por parte autonomica y la preocupacion del Estado por
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mantener unos niveles de coherencia tributaria que no supongan una quie-
bra manifiesta de la igualdad de los ciudadanos a la hora de efectuar sus
aportaciones para el mantenimiento de los servicios que reciben. Una
preocupacion que se ha trasladado al vigente texto de la Ley Organica de
Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA), que en la prac-
tica supone una fuerte limitacion a la autonomia tributara autondmica.

El Estado puede evitar un exceso de heterogeneidad fiscal regulando
de forma armonizada, pero a priori esta diversidad fiscal no es inconsti-
tucional, sino que es posible en el marco constitucional actual.

» Transparencia y limitaciones a la solidaridad interterritorial.
Asuncion del principio de la realizacion de un esfuerzo fiscal
similar en la LOFCA

El Estatuto catalan de 2006 incorpor6 en el articulo 206.5 el denomi-
nado principio de ordinalidad como limite a la solidaridad en la confor-
macion del sistema de financiacion. El principio de ordinalidad supone
un mandato dirigido al Estado de que «garantizara que la aplicacion de
los mecanismos de nivelacion no altere en ningln caso la posicion de
Catalufia en la ordenacion de rentas per capita entre las Comunidades
Autdénomas antes de la nivelaciony.

Para el Tribunal Constitucional la inclusion de tal principio en el
Estatuto de Autonomia seria constitucional, pues interpreta en la STC
31/2010 que se encuentra ya implicitamente contenido en la propia nor-
ma fundamental. Asi, para el Tribunal Constitucional el principio de or-
dinalidad «no es propiamente una condicion impuesta al Estado por el
Estatuto de Autonomia de Catalufia, sino solo la expresion reiterada de
un deber que para el Estado trae causa inmediata y directa de la propia
Constitucion, que le impone la garantia de la realizacion efectiva del
principio de solidaridad» entre las comunidades autonomas; principio
que, segun interpreta el Tribunal, no puede «redundar para las mas ricas
en mayor perjuicio que el inherente a toda contribucion solidaria para
con las menos prosperas en orden a una aproximacion progresiva entre
todas ellas, excluyéndose, por tanto, el resultado de la peor condicion
relativa de quien contribuye respecto de quien se beneficia de una con-
tribucion, que dejaria entonces de ser solidaria y servir al fin del equili-
brio para propiciar, en cambio, un desequilibrio de orden distinto al que
se pretende corregir» (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ. 134).

No corre, sin embargo, la misma suerte un segundo limite a la soli-
daridad incluido en el articulo 206.3 del Estatuto de Catalufia de 2006
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como era la exigencia estatutaria de que para «garantizar la nivelacion
y la solidaridad con las demas Comunidades Autonomas» ello se con-
dicione a que estas lleven a cabo un «esfuerzo fiscal similar». Para el
Tribunal Constitucional «la determinacion de cual sea el esfuerzo fiscal
que hayan de realizar las comunidades autonomas es cuestion que s6lo
corresponde regular al propio Estado, tras las actuaciones correspon-
dientes en el seno del sistema multilateral de cooperacion y coordina-
cién constitucionalmente previsto. Se trata, en suma, de una cuestion
que, en ningln caso puede imponer el Estatuto a las demas comunida-
des autébnomas, pues al hacerlo asi se vulneran, a la vez, las competen-
cias del Estado y el principio de autonomia financiera de aquéllas, au-
tonomia financiera que el articulo 156.1 CE conecta expresamente con
el principio de coordinacion con la hacienda estatal» (STC 31/2010, de
28 de junio, FJ. 134).

La declaracion de inconstitucionalidad no se funda, en realidad, en
la contradiccion material con la norma fundamental del condicionamien-
to de la solidaridad a la realizacion de un esfuerzo fiscal similar, sino en
la inclusion de tal condicionamiento en un estatuto de autonomia cuando
deberia ser un requisito de aplicacion general que deberia encontrarse en
la LOFCA.

El sistema constitucional espafiol permite modificar la LOFCA para
incluir el condicionamiento de la solidaridad a la realizacion de un es-
fuerzo fiscal similar.

C. ASPECTOS REFERENTES AL FUNCIONAMIENTO DEL ESTADO AUTONOMICO.
LA MEJORA DE LA PARTICIPACION DE LAS CCAA EN LAS DECISIONES
COMUNES (SHARERULE).

* Desarrollo de los instrumentos de cooperacion, mediante la
potenciacion de la Conferencia de Presidentes, las conferencias
sectoriales y las comisiones bilaterales de cooperacion

La apelacion al desarrollo y mejor aplicacion de la cooperacion en el
sistema autonomico ha sido un planteamiento reiteradamente demanda-
do por medios politicos y académicos en los ultimos afios.

Se trataria de una superacion definitiva de la cooperacion informal y
una mayor institucionalizacion y perfeccionamiento del funcionamiento
de los drganos de cooperacion y, singularmente, de las de cooperacion
multilateral, como son las conferencias sectoriales. Se trataria ademas de
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promover que en el seno de estas se produzca una participacion autono-
mica en el proceso de elaboracion de normas del Estado.

* Gestion de subvenciones financiadas con cargo a los presupuestos
generales del Estado por parte de las comunidades autonomas en
régimen de cooperacion

La cuestion de la gestion de las subvenciones y ayudas publicas con
cargo a fondos estatales y su relacion con el sistema constitucional de
distribucién de competencias es una de las mas controvertidas de nuestro
Estado constitucional, pues hasta ahora ha presentado un nivel de con-
flictividad muy alto.

Ciertamente, el nivel de conflictividad no se puede achacar a la au-
sencia de una interpretacion clara de la cuestion, pues ha quedado en
buena medida resuelta por la doctrina del Tribunal Constitucional.

En efecto, en el ambito de las ayudas publicas con cargo a fondos
estatales en aquellas materias en las que las comunidades autdnomas
tienen atribuidas competencias estatutarias, el Tribunal Constitucional
lleva dictadas decenas de sentencias en los ltimos afios dando en buena
medida la razén a las comunidades auténomas y especificamente a Ca-
talufa, en relacion con que son ellas las que tienen la competencia eje-
cutiva sobre las ayudas.

El Tribunal ha sefialado que «para la plena realizacion del orden de
competencias que se desprende de la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia, se [debe] evitar la persistencia de situaciones anomalas en
las que sigan siendo ejercitadas por el Estado competencias que no le
corresponden pues ‘la lealtad constitucional obliga a todos’».

1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el Gobierno
considera que la regla general de gestion de las subvenciones fi-
nanciadas con cargo a los presupuestos generales del Estado en
las que las comunidades auténomas tengan competencias ejecu-
tivas debe ser la gestion descentralizada de las ayudas y subven-
ciones, es decir, a cargo de comunidades auténomas

2. Ahora bien, esta gestion debera realizarse por las comunidades de
acuerdo con las condiciones objetivas establecidas por el propio
Gobierno o el departamento sectorialmente competente, ya que
corresponde al Estado «la regulacion de los aspectos centrales del
régimen subvencional». Esto es, segun la doctrina del Tribunal
Constitucional, «la determinacion del objeto y finalidad de las
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ayudas, modalidad técnica de las mismas, beneficiarios y requi-
sitos esenciales de acceso reconociendoy, debiendo quedar den-
tro de la competencia autondmica «lo atinente a su gestiony, esto
es, la competencia para la tramitacion, resolucion y pago de las
subvenciones a las comunidades autonomas.

3. La gestion de las ayudas por parte de las comunidades requiere
de la previa territorializacion del crédito disponible en la corres-
pondiente conferencia sectorial. En este marco es el que el Estado
y las comunidades auténomas pueden poner sobre la mesa sus
perspectivas e intereses.

III. La autodeterminacion no puede ser una de las respuestas
posibles a la desafeccion

La continua exigencia por parte de algunos partidos de Catalufia del
reconocimiento del derecho de autodeterminacion y de la celebracion de
un referéndum no cabria dentro del marco de la Constitucion que, a dia
de hoy, no permite, ni de forma unilateral ni de forma pactada, la cele-
bracion de un referéndum, atn consultivo, de autodeterminacion.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha venido a sostener, entre
otras en las mas recientes SSTC 51/2017 y 90/2017, en linea con los
tribunales constitucionales aleman e italiano o con el Tribunal Supre-
mo de Alaska, que tampoco en nuestro ordenamiento constitucional
cabria la realizacion de un referéndum consultivo pactado —territo-
rialmente limitado o incluso de todo el pueblo espafiol— sobre una
eventual secesion de un territorio con caracter previo al planteamiento
y tramitacion de una iniciativa de reforma constitucional en tal sentido
por parte de los 6rganos parlamentarios a los que el articulo 166 CE
otorga tal iniciativa, pues la intervencion directa del pueblo (en su con-
junto) sobre una cuestion como esta que afecta a la soberania debe
llevarse a cabo de acuerdo con lo previsto en nuestro procedimiento de
reforma constitucional.

Asi, recuerda el Tribunal en la STC 90/2017, la redefinicion de la
identidad y unidad del sujeto titular de la soberania es una cuestion que
ha de encauzarse a través del procedimiento de reforma de la Constitu-
cion previsto en el articulo 168 CE, por lo que solo puede ser objeto de
consulta popular por la via del referéndum de revision constitucional.
La redefinicion de la identidad y unidad del sujeto titular de la sobera-
nia no puede ser planteada —insiste el Tribunal— como cuestion sobre
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la que simplemente se interesa el parecer del cuerpo electoral de una
comunidad auténoma, es decir, no puede plantearse a través de un re-
feréndum consultivo con caracter previo a la reforma, «puesto que con
ella se incide sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso
constituyente y que resultan sustraidas a la decision de los poderes
constituidos».

Se ciega asi una via a la que se siguen aferrando algunos partidos
nacionalistas catalanes con base en algunas interpretaciones, que no han
sido acogidas por el Tribunal Constitucional, que habria hecho alguna
doctrina constitucionalista (Ruiz Soroa, De Carreras o Rubio Llorente).

La linea recogida en la jurisprudencia constitucional de nuestro pais
fue asimismo acogida por la Corte Constitucional italiana. Los limites
materiales intrinsecos a la utilizacion del referéndum en el ambito regio-
nal se recogen expresamente en dos sentencias de la Corte Constitucio-
nal (Sentencias nim. 496 de 27 de octubre de 2000 y 118 de 29 de abril
de 2015, relativas a leyes de la Region del Véneto que preveian referén-
dums consultivos sobre cuestiones ajenas a la autonomia regional). En
aquellas dos decisiones, la Corte Constitucional italiana considerd que la
decision politica de acometer una reforma constitucional se atribuye en
la norma fundamental a la representacion politica y parlamentaria. Para
la Corte las decisiones fundamentales que adopta la comunidad nacio-
nal, y que son inherentes en el pacto constitucional, estan reservadas a la
representacion politica, en cuyas decisiones los ciudadanos no pueden
intervenir excepto en las formas tipicas previstas por la propia Constitu-
cion. El pueblo interviene en realidad s6lo como una instancia de confir-
macioén posterior. Para la Corte italiana, el pueblo a través del referén-
dum no ha sido disefiado como el promotor de una reforma constitucional
y su intervencion debe llevarse a cabo, de acuerdo con lo previsto en el
procedimiento de reforma constitucional, en un tramite final.

No cabe pues tampoco en nuestro ordenamiento constitucional refe-
réndum pactado y consultivo sobre la autodeterminacion, ni a nivel au-
tondmico ni a nivel nacional, pues el tnico referéndum posible es el que
se produzca al final de un procedimiento de reforma constitucional en el
que se reforme tal cuestion.

En todo caso y a pesar de que determinadas fuerzas politicas unica-
mente estdn pensando como respuesta en un referéndum de autodetermi-
nacion para resolver el conflicto sobre el futuro de Catalufia, ademas de
no ser constitucionalmente posible, tampoco es politicamente conve-
niente que se pudiese articular con una reforma previa de la Constitu-
cion. Por tanto, cualquier propuesta que supere el actual marco constitu-
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cional o estatutario mediante las procedentes reformas constitucionales
deberia ser una propuesta con la finalidad de mejorar el autogobierno y
no una propuesta para permitir la futura celebracion de tal tipo de refe-
réndums, pues cabe argumentar tanto que el derecho a la autodetermina-
cion supone reconocer el derecho de unos ciudadanos a privar de los
derechos de ciudadania de otros como que el reconocimiento de tal de-
recho no se recoge en ningiin ordenamiento homologable al nuestro y en
aquellos en los que se han realizado referéndums de caracter consultivo
sobre el eventual apoyo a la secesion de una parte del territorio estatal
(Canadé o Reino Unido) se trata mas bien de una excepcion en ordena-
mientos con constituciones flexibles donde la soberania reside en el Par-
lamento y no en los ciudadanos directamente.

El derecho de secesion dentro de un estado democratico que ade-
mas reconoce la pluralidad territorial mediante el reconocimiento del
derecho a la autonomia de sus territorios y fuera, por tanto, del contex-
to de los territorios no autébnomos y de los pueblos sometidos a la sub-
yugacion, dominacion y explotacion extranjera supone poner en cues-
tién los derechos fundamentales de ciudadania de aquellos que no
comparten aquella.

La respuesta a la desafeccion no deberia ir, por tanto, en la linea de
vehicular una propuesta politica que consista en un cambio constitucio-
nal para amparar la celebracion de referéndums de independencia, pues
ello ademas es inviable que fuese aprobado por el parlamento en su ac-
tual composicion y es asimismo poco probable que fuese ratificado por
el soberano, el pueblo espaiiol, pues la aprobacion de una reforma cons-
titucional en tal sentido supondria renunciar precisamente a serlo.

Pero mas alla de su viabilidad practica, hay que rechazar que la
puesta en cuestion de la soberania sea una respuesta adecuada a la
desafeccion, pues el Estado autonémico ha sido la respuesta juridica y
constitucional a la pluralidad de realidades politicas y culturales exis-
tentes en nuestro pais en el momento constituyente y que se identifican
bajo la referencia a las nacionalidades y regiones. A través del recono-
cimiento de la autonomia es como se permite conciliar la unidad y la
diversidad.
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y supranacional— de los derechos fundamentales y, por ultimo, el contexto derivado de la cuestion territorial.
Estas contribuciones, ademas de recoger el tono documentado, sosegado y dialogante de las discusiones que
suscitaron, aportaran sin duda reflexiones de singular interés en torno al debate sobre la constitucionalidad y
la justificacion de la amnistia.
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